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Vorwort. 


Der  Yersnch  einer  neuen  monographischen  Behandlung 
des  Kaufs  wird  an  und  fUr  sich  kaum  der  Rechtfertigung 
bedürfen.  Hinsichtlich  der  Abgränzung  der  Aufgabe  möge  so- 
fort zweierlei  bemerkt  sein.  Erstens,  dass  als  Gegensatz  des 
„gemeinen  Rechts^  ausschliesslich  das  „partikuläre^  ge- 
meint ist,  so  dass  auch  das  „Handelsrecht^  seine  volle  Berück- 
sichtigung finden  wird.  Sodaifh,  dass  einer  Reihe  von  Mate- 
rien, die  jetzt  ihre  Stelle  im  s.  g.  allgemeinen  Theil  des  Ob- 
ligationenrechts haben,  der  ihnen  gebührende  Plat?  im  Gebiete 
des  wichtigsten  und  ausgebildetsteu  Einzelvertrags  wieder  an- 
gewiesen werden  soll. 

Zunächst  ist  im  vorliegenden  Bande  der  Versuch  gemacht, 
die  geschichtliche  Basis  fUr  die  folgenden  dogmatischen  Un- 
tersuchungen zu  gewinnen.  Auch  diesem  Unternehmen  wird 
Niemand  die  Berechtigung  absprechen,  der  die  Unsicherheit 
der  Doktrin  in  allen  auf  die  geschichtliche  Entwicklung  des 
römischen  Obligationenrechts,  insbesondere  der  einzelnen  Yer- 
tragsarten,  kennt.  Allerdings  kann  ich  mich  nicht  rühmen, 
eine  neue  rechtsgeschichtliche  Methode  entdeckt  oder  befolgt 
zu  haben.  Ob  aber  die  alte  Art,  vom  Speciellen  zum  Allge- 
meinen vorzuschreiten,  nicht  auch  heute  noch  eine  gewisse  Be- 
rechtigung für  sich  in  Anspruch  nehmen  kann,  ob  rechtsge- 
schichtliche Specialuntersuchungen  nothwendig  einen  antiqua- 
rischen Charakter  an  sich  tragen  müssen,  darüber  steht,  so- 
weit das  vorliegende  Buch  in  Betracht  kommt,  das  Urtheil 
lediglich  dem  Leser  zu.  Stückwerk  bleibt  unser  Wissen  in 
jedem  Fall. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


VI 

Wenn  aber  yielleicht  der  Umfang^  zu  dem  diese  Unter- 
suchung —  mir  selbst  völlig  unerwartet  —  angewachsen  ist, 
bei  Manchem  von  vorneherein  ein  ungünstiges  Vorurtheil  er- 
weckt, so  werden  auch  entgegengesetzte  Urtheile  nicht  aus- 
bleiben, die  die  Vollständigkeit  und  den  richtigen  Abschluss 
in  Zweifel  ziehen.  Allerdings  haben  mich  äussere  Bücksiebten 
veranlasst,  die  letzten  Partieen  etwas  mehr  zusammenzuziehen, 
als  vielleicht  der  Harmonie  des  Ganzen  entspricht.  Aber  ich 
muss  auch  betonen,  dass  es  von  Anfang  an  in  meinem  Plan  lag, 
die  Untersuchung  tiberall  an  dem  Punkte  abzubrechen,  wo  sie 
einen  rein  dogmengeschichtliehen  Charakter  angenommen  hätte. 
Denn  gegenüber  der  neuerdings  hervortretenden  gesteigerten 
Verehrung  der  Dogmengeschichte  halte  ich  daran  fest,  dass 
sie  keinen  andern  Werth  hat,  als  den  ihr  schon  unsere  grossen 
Juristen,  Savigny  und  Puchta  voran,  theoretisch  und  prak- 
tisch beigelegt  haben.  Macht  man  sie  einmal  zum  Selbst- 
zweck, so  ist,  gerade  bei  der  trümmerhaften  Ueberlieferung 
des  klassischen  Rechts,  die  Gränze  der  ernsten  wissen- 
schaftlichen Arbeit  kaum  mehr  zu  wahren. 

Wenn  mein  Buch  einige  Irrthümer  beseitigt  und  durch 
neue  Irrthümer  Andere  wenigstens  zum  Weiterforschen  anregt, 
so  hat  es  immerhin  seine  Aufgabe  erfüllt.  Auf  eine  Anerken- 
nung glaube  ich  übrigens  rechnen  zu  können :  ich  bin  mir  be- 
wusst,  treu  und  redlich  auf  den  Schultern  meiner  Vorgänger 
fortgearbeitet  und  den  Dank  für  Anregung  und  Belehrung 
nirgends  und  gegen  Niemand  vorenthalten  zu  haben. 

Aus  persönlichen  Gründen  musste  das  Manuscript  zu 
Pfingsten  d^  J.  definitiv  abgeschlossen  werden ;  die  seitdem  er- 
schienene Literatur,  namentlich  die  neueste  Lieferung  von 
Brinz'  Pandekten  (zweite  Auflage)  konnte  daher  selbst  in 
den  späteren  Partieen  nicht  mehr  berücksichtigt  werden.  Was 
dadurch  versäumt  ist,  wird  sich  ja  hofibntlich  später  nach- 
holen lassen. 

Erlangen,  den  11.  August  1876. 

August  Bechmann. 
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§.  1. 

Soweit  sich  überhaupt  das  wirthschafUiche  und  rechtliche 
Leben  der  Römer  geschichtlich  zurttckverfolgen  lässt^  findet  sich 
als  scharf  ausgeprägte  Einrichtung  desselben  auch  der  Kauf, 
der  freiwillige  Umtausch  von  Waare  und  Geld. 

Positiv  wird  sich  diese  Behauptung  erst  im  Folgenden, 
namentlich  durch  eine  genaue  Untersuchung  der  Mancipation 
darthun  lassen.  Hier  handelt  es  sich  zunächst  darum ,  einige 
Argumente  zu  widerlegen,  die  mit  grösserem  oder  geringerem 
Schein  gegen  das  hohe  Alter  und  die  ursprüngliche  Selbstän- 
digkeit des  Kaufs  angeführt  werden  könnten  und  auch  gele- 
gentlich schon  angeführt  worden  sind. 

Selbstverständlich  müssen  wir  es  dabei  zum  Voraus  ab- 
lehnen, unsere  Phantasie  in  die  Zeiten  zurückzuversetzen ,  wo 
es  überhaupt  noch  keinen  rechtlich  geordneten,  namentlich 
keinen  auf  Gegenseitigkeit  beruhenden  Verkehr,  keinen  Aus- 
tausch gab,  sondern  das  einseitige  und  mehr  oder  minder  ge- 
waltsame „Nehmen^  waltete.  Hat  es  solche  Zeiten  jemals  ge- 
geben y  so  sind  sie  jedenfalls  vom  Standpunkte  der  römischen 
Geschichte  aus  schlechterdings  vorhistorisch  und  kommen  da- 
her für  die  Entwicklung  des  römischen  Kaufs  um  so  weniger 
in  Betracht,  als  sich  in  der  That  ein  innerer  organischer 
Fortschritt  von  diesem  Systeme  des  Nehmens  und  Rauhens 
zu  dem  des  Tauschens  und  Kaufens  gar  nicht  herstellen  Hesse. 

Nothwendig  liegt  in  jedem  Kaufen  ein  Nehmen.  Aber  im 
„Nehmen''  geht  der  Kauf  niemals  auf;  er  ist  ein  vertragsmäs- 
siges  Nehmen  gegen  ein  Aequivalent  und  zwar  gegen  ein  spe- 
cifisches  Aequivalent,  nämlich  gegen  Geld  ^). 


1)  Ueber  die  ursprÜDgliche  sprachliche  Bedeutung  von  emere 
8.  unten  §.  4. 

1* 
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§.    2.  ' 

Vielmehr  kann  jede  Untersachang  über  die  Ursprünglich- 
keit  und  Selbständigkeit  des  Kaufgeschäfts  ihren  Ausgangs- 
punkt nur  von  der  Voraussetzung  eines  rechtlich  geordneten 
Tauschverkehrs  überhaupt  nehmen.  Die  Frage  ist  dann  die, 
ob  innerhalb  dieses  Tauschverkehrs  der  Kauf  als  besondere 
Art  von  andern  Arten  unterschieden  ist,  ja  vielleicht  als  die 
einzige  voll  und  unmittelbar  wirksame  Art  erseheint :  oder  ob; 
was  ihm  eigenthümlich  ist,  nur  als  zuföllige  Eigenthümlichkeit 
des  concreten  einzelnen  Geschäftes  angesehen  wird,  während 
er  als  ein  specifischer  und  rechtlich  irgendwie  unterschie- 
dener Typus  des  Tauschgeschäftes  noch  gar  nicht  existirt. 

Die  in  die  Augen  fallende  Eigenthümlichkeit  des  Kaufc 
besteht  nun  aber  darin,  dass  er  ein  Umtausch  von  Waare  ge- 
gen Geld  ist;  so  dass  die  eine  der  beiden  Leistungen  einen 
ganz  bestimmten  und  qualitativ  unabänderlichen  Charakter  hat. 

Es  ist  also  zu  prüfen ,  ob  diese  Eigenthümlichkeit  des 
Kaufs  auch  von  jeher  in  ihrer  typischen  Bedeutung  vom 
Rechte  anerkannt  war,  oder  ob  vielmehr  eine  frühere  Periode, 
indem  ihr  das  Geld  nur  als  zufälliges  und  faktisches  Tausch- 
mittel galt,  principiell  den  Tausch  gegen  Geld  mit  dem  Tausch 
gegen  irgend  ein  anderes  Object  ganz  auf  gleiche  Linie 
setzte? 

Für  diese  letztere  Ansicht  lassen  sich  scheinbar  zwei  Ar- 
gumente anführen: 

1)  Der  Sprac|igebrauch  von  emere,  der,  wie  es  auf  den 
ersten  Blick  scheint  möchte,  noch  in  der  historischen  Zeit 
viel  mehr  umfa«ste  als  das  Kaufen,  und 

2)  die  bekannte  Controverse  der  Juristenschulen  über 
das  Verhältniss  von  Kauf  und  Tausch. 

Der  Sprachgebrauch  ist  im  §.  4  zusammenhängend  zu 
prüfen;  einstweilen  kann  hier  das  Resultat  vorausgenom- 
men werden,  dass  derselbe  in  keiner  Weise  geeignet  ist, 
die  Theorie  von  der  ursprünglichen  rechtlichen  Indifferenz  des 
Kaufs  zu  begründen  oder  auch  nur  zu  unterstützen. 

Ueber  das  zweite  Argument  aber  ist  hier  ausführlicher  zu 
sprechen. 

Bekanntlich  war    zwischen    den   Proculianem    und   Sa- 
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binianern  Streit  über  das  Verhältniss  von  Tansch  und  Kauf, 
worttber  uns  Gaius  Folgendes  berichtet^): 

Pretinm  in  nnmerata  pecnnla  consistere  debet;   nam  in 
caeteris  an  pretinm  esse  possit,   veinti   bomo  ant  toga  ant 
fandns  alterins  rei,  valde  qnaeritnr:  nostri  praeceptores  pn- 
tant  et  in  alia  re  posse  consistere  pretinm  ^   nnde   illnd   est 
qnod   ynlgo  pntant  per  permntationem  rernm   emp- 
tionem  et  venditionem^ontrahi  eamqne  speciem  emp- 
tionis  venditionisqne  vetnstissimam  esse,  argnmentoqne  ntnn- 
tnr  Oraeco  poSta  Homero  qni  aliqua  parte  sie   ait  et  reli- 
qna  ').    Diversae  scholae  anetores  dissentiunt  alindqne  esse 
existimant  permntationem  rernm  alind  emptionem  et  vendi- 
tionem;  alioqnin  non  posse  rem  expediri'permntatis  rebns, 
qnae  videatnr  venisse  et  qnae  pretii  nomine  data  esse ,  sed 
mrsns   ntramqne  videri  et  venisse   et  ntramqne  pretii  no- 
mini  datam  esse  absnrdnm  videri.    Sed  ait  Caelins  Sabinns, 
si  rem  tibi  venalembabenti  veluti  fnndnm  aeceperim  et  pretii 
nomine  hominem  forte  dederim ,  fnndnm   qnidem  videri  ve^ 
nisse,  hominem  antem  pretii  nomine  datnm  esse  nt  fnndns 
acoiperetnr  •). 
Unmöglich  kann  ans  dieser  Stelle   geschlossen    werden, 
dass  der  unterschied  zwischen  Eanf  nnd  Tansch  erst   dnrch 
die  Jnristensohnlen ;   also  erst  im  Anfang  der  Kaiserzeit,  her- 
ansgebildet  worden  sei.    Eine  solche  Annahme  wttrde  den  be- 
kanntesten nnd  nnzweifelhaftesten  historischen  Thatsaehen  wider- 
sprechen: der  Constmction  des  Mancipationsformnlars,  der  Vor- 
schrift der  zwölf  Tafeln  ttber  das  Erfordemiss  der  Preiszahl- 
nng,   dem  Inhalt  des  aedilitischen  Edikts  ^).    Ja  die  Ansicht 


1)  ni,  141;  Vgl.  §.  2  J.  de  emt.  (3,  23),  L.  1  §^1  D.  de  contr. 
emt.  (18,  1);  LI  pr.  D.  de  rer.  penn.  (19, 4),  L.  5  §.  4  D.  de  praescr. 
verb.  (19,  5),  $.  2  J.  de  loc.  (3,  24). 

2)  lliad.  Vir,  472-475. 

3)  Die  Institationen  Jastinian's  fUgen  hinzu:  SedProcnli  sententia 
dioentis  pennatationem  propriam  esse  speciem  contractas  a  venditione 
separatam  merito  praevaluit,  quum  et  ipsa  aliis  Homericis  versibns 
adjavatur  et  yalidioribus  rationibus  argumentatar;  qnod  et  anteriores 
divi  Principes  admiserunt  et  in  nostris  Digestis  latins  significatur.  Vgl. 
L.  1  C.  de  rer.  penn.  (4,  64). 

4)  Das  erst  anf  den  Tansch  übertragen  worden  ist  L.  2  D.  de 
er.  penn.  (19,  5):    Aristo  ait,  quoniam  permntatio  yloina  es- 
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der  Sabinianer  selbst  geht,  wie  ans  dem  Berichte  des  Gaius 
sich  ganz  unzweifelhaft  ergiebt,  von  dem  Gegensatze  zwischen 
Waare  und  Preis  ans  ^),  ist  also  weit  entfernt^  die  beiden  Lei- 
stungen völlig  einander  gleichzustellen ,  wie  dies  doch  beim 
Tausche  im  Gegensatz  zum  Kaufe  nothwendig  der  Fall  ist 

Es  verhält  sich  also  mit  dieser  Controverse  nicht  etwa 
so,  dass  die  Sabinianer  an  dem  Überlieferten  Rechte,  das 
keinen  Unterschied  zwischen  Huf  und  Tausch  kannte,  fest- 
halten wollten;  während  die  Prokulianer  darüber  hinaus- 
gehend erst  den  Kauf  zu  einem  selbständigen  Gontracte  aus- 
zubilden strebten.  Das  gerade  Gegentheil  wird  der  Wahrheit 
näher  stehen.  Der  Kauf  war  seit  längerer  oder  kürzerer  Zeit 
ein  klagbarer  Gonsensualcontract  gewesen.  Diesen  Vortheil 
suchten  die  Sabinianer  auch  auf  den  Tausch  auszudehnen, 
indem  sie  den  Satz  aufstellten,  dass  das  pretium  nicht  gerade 
nothwendig  in  Geld  bestehen  müsse').  Hiegegen  konnten  die 
Prokulianer  leicht  und  mit  Erfolg  geltend  machen,  dass  beim 
Kaufe  die  beiden  Leistungen  wesentlich  verschiedener 
rechtlicher  Behandlung  unterliegen  und  dass  daher  noth- 
wendigerweise  jederzeit  äosserlich  erkennbar  sein  müsse,  wel- 
che Leistung  als  Waare  und  welche  als  Geld  fungirt.  Durch 
diesen  Einwand  waren  die  Sabinianer  im  Wesentlichen  ge- 
schlagen; sie  mussten  sich  auf  die  selbstverständlich  nicht 
durchgreifende  Bemerkung  zurückziehen,  dass  unter  einer 
ganz  bestinmiten  Voraussetzung  sich  auch  bei  ihrer  Theorie 
Käufer  und  Verkäufer  würde  unterscheiden  lassen. 


set  emptioniy  sanum  quoqne  furtis  noidsque  solutum  et  non  esse 
fugitivum  praestandum  qni  ex  causa  daretur.  L.  19  §.  5  D.  de  aedil. 
ed.  (21,  2).  * 

1)  Vgl.  au*h  L.  42  D.  de  fideinss.  (46,  1)  wo  Javolenu^,  bekannt- 
lich ein  Sabinianer,  sich  also  ausdrückt :  non  ut  aesümatio  rerum  quae 
mercis  numero  habentur,  in  pecunia  numerata  fieri  potest,  ita  pecu- 
nia  quoqne  merce  aestimanda  est.  Hier  ist  doch  die  specifisehe  Be- 
deutung des  Geldes  so  klar  erkannt  als  nur  irgend  möglich. 

2)  Es  ist  wohl  zu  heachten,  dass  die  Lehre  der  Sabinianer  nicht 
dahin  ging,  der  Kauf  sei  eine  Art  des  Tausches,  sondern  gerade  um- 
gekehrt, der  Tausch  sei  eine  Art  des  Kaufes:  nnde  ülud  est  quod 
vulgo  putant  per  permntationem  rerum  emptionem  et  venditionem  con- 
trahi  .  .  .  (dass  hier  nicht  von  einem  eigentlichen  Sprttchwort  die  Rede 
ist,  sondern  von  derFormnlirung  einer  Bechtsthese,  darüber  vgl.  Schra- 
der  ad  Inst  1.  c.) 
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Die  fragliche  Controyerse  hat  also  den  Unterschied  von 
Kauf  nnd  Tausch  nicht  erst  geschaffen  ^  sondern  setzt  densel- 
ben als  bestehend  voraus  und  ist  vielmehr  als  ein  Versuch 
der  Sabinianer  aufzufassen,  Begriff  und  Vortheil  des  klagba- 
ren Consensualeontracts  auch  auf  den  Tausch  auszudehnen  ^). 
Weiter  auf  diese  Controverse  und  den  Einfluss,  den  sie  auf 
die  Gestaltung  des  klassischen  Rechts  gehabt  hat,  ist  hier  noch 
nicht  einzugehen  '). 

§.  3. 
Ehe  wir  die  geschichtliche  Entwicklung  des  Kaufs  bis  in 
die  Auffinge  des  römischen  Rechts  zurttckverfolgen  und  damit 
seine  ursprüngliche  Selbständigkeit  auch  positiv  darthun,  haben 
wir  zuvörderst  auf  die  verschiedenen  juristischen  Modalitäten 
einen  Blick  zu  werfen,  durch  die  das  Kaufgeschäft  überhaupt 

1 )  Daneben  behält  natürlich  die  ja  auch  von  Paulus  adoptirte  An- 
sicht der  Sabinianer,  dass  der  Tausch  an  nnd  für  sich  älter  ist  als 
der  Kauf,  ihre  volle  Berechtigung.  —  Die  Aeussefung  von  Servins  ad 
Georg.  III.,  307  bat  für  die  römische  Rechtsgeschichte  keinen  Werth, 
wie  sie  aicti  auch  gar  nicht  darauf  bezieht ,  so  wenig  wie  Plinius  H. 
N.  33,  1,  3. 

2)  Den  allein  richtigen  Weg  hat  ^e  klassische  Jurisprudenz  ein- 
geschlagen, indem  sie  an  der  grundsätzlichen  Verschiedenheit  von  Kauf 
nnd  Tausch  festhält,  dabei  aber  solche  Bestimmungen,  die  auch  auf 
den  letzteren  passen,  analog  anwendet.  Eine  sehr  vernehmliche  Be- 
miniscenz  an  die  frühere  Controverse  findet  sich  gerade  in  dieser  Be- 
ziehung hei  Ulpian  L.  19  $.  5  D.  de  aedil.  ed.  (21,  1):  Emto- 
rem  (im  aedilitischen  Edikt)  accipere  dehemus  eum  qui  pretio 
emit;  sed  si  qnis  permutaverit,  dicendom  est  utrumqne  emtoris  et 
venditoris  loco  haber'i  et  utrumque  posse  ex  hoc  Edicto  experiri. — 
Die  oben  bekämpfte  Ansicht,  dass  erst  die  Proculianer  den  Kauf  aus 
dem  Tausch  herausgearheitet  haben,  findet  sich  z.  B.  bei  Vo  igt ,  Jus 
naturale  IV,  S.  100  Anm.  29  nnd  sonnt,  Ubbelohde,  zur  Geschichte 
der  benannten  Bealcontracte  S.  59,  Pernice  Labeo  I  S.  465  — 
.und  kann  Überhaupt  als  die  unter,  den  Rechtshistorikem  herrschende 
bezeichnet  werden.  Vgl.  aach  Danz  Bechtsgeschichte  II,  S.  9.  Ernst 
mit  derselben  hat  freilich  noch  Keiner  gemacht,  auch  Pernice  nicht, 
von  4er  überaus  widersprechenden  Darstellung  von  Voigt  ganz  zu 
schweigen.  —  Uebereinstimmend  mit  der  hier  vertheidigten  Ansicht: 
Hartmann,  die  Lehre  vom  Geld  S.  40  fgg.  und  wie  es  scheint, 
Pernice  in  der  Krit.  Vierteljahrsohrift  Bd.  X  S.  91,  dann  mit  eigen- 
thllmlicher  Ifotivimng  Goldschmidt  Handelsrecht  I,  2  S.  1064  A.11 
und  darnach  Knies,  das  Geld  S.  111. 
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zur  Erscheinnng  gelangen  kann.  Damit  verbindet  sich  von 
selbst  eine  vorläufige  Skizze  des  gesehichtlicben  Verhältnisses, 
in  dem  sich  diese  verschiedenen  Formen  bei  den  Römern  ent- 
wickelt haben. 

Hier  ist  es  aber  von  der  grössten  Bedeutung,  die  trotz 
mancher  Opposition  immer  noch  geläufige  Vorstellung  ganz 
fallen  zu  lassen ,  die  sich  den  Kauf  nur  in  der  modernen  Ge- 
stalt des  zweiseitigen  Gonsensualcontracts  denken  kann.  So  ge- 
wiss diese  Form  die  vollkommenste  ist  und  daher  den  Schluss- 
punkt der  Entwicklung  bildet,  so  gewiss  ist  sie  weder  die  ein- 
zige noch  die  ursprüngliche.  — 

I.  Der  Kauf  ist  eine  Art  des  Tausches.  Aller  Tausch 
aber  besteht  ursprünglich  in  der  unmittelbaren  gegenseiti- 
gen Hingabe.  Dieser  geht  zwar  thatsächlich  eine  Verabredung 
vorher,  die  aber  nicht  selbst  der  Tausch  ist,  sondern  den- 
selben nur  vorbereitet  und  herbeiführt,  und  der  nach  ur- 
sprünglichem Systeme  die  verpflichtende  Kraft  durchaus 
fehlt  1). 

Diese  älteste  Gestalt  desL  Kaufs  pflegt  man  als  „Kauf  Zug 
um  Zug^  zu  bezeichnen.  Allein  abgesehen  davon,  dass  dieser 
Ausdruck  bei  öfterer  Wiederholung  sprachlich  nicht  ganz  be- 
quem ist,  so  erscheint  er  auch  als  zweideutig,  indem  er  zu- 
gleich auf  eine  besondere  Art  der  ErftlUung  des  Gonsen- 
sualcontracts angewendet  wird.  Ich  ziehe  daher  zur  Be- 
zeichnung dieses  ersten  und  einfachsten  Kaufsystems  den  Aus- 
druck „Naturalkauf  vor. 

Wenn  wir  uns  beim  Naturalkauf  die  beiderseitige  Leistung 
nicht  als  ErftlUung  einer  vorhergehenden  wechselseitigen  Ver- 
pflichtung >),  sondern  als  den  Kauf  selbst  denken,  so  ist 
damit  doch  das  obligatorische  Element  keineswegs  un- 
bedingt aus  diesem  Systeme  ausgeschlossen.  Der  Kauf  be- 
ruht nicht  auf  der  Grundlage  eines  der  Erfüllung  vorher- 
gehenden Schuld  Vertrags :  aber  der  im  unmittelbaren  Aus- 
tausch sich  vollziehende  Kauf  kann  obligatorische  Wirk- 
ungen im  Gefolge  haben.   Denn  die  Absicht  des  Käufers 


1)  Vgl.  vorläufig  Windscheid  Pandekten  II,  §.  365,  387. 

2)  Auch  nicht  als  eine  änsseriich  und  zeitlich  mit  der  Verpflicht- 
ung zusammenfallende  ErfttUung,  wie  das  Verhältnis«  zuweilen  formu- 
lirt  wird. 
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ist  von  jeher  nicht  blos  darauf  gerichtet^  die  Sache  zu  be- 
kommen,  sondism  Bie irgendwie  definitiv  zubekommen.  Die- 
ser Erfolg  aber  hftngt  von  Voraussetzungen  ab;  die  sich  beim 
Vollzüge  selbst  der  sinnlichen  Wahrnehmung  und  folglich  der 
unmittelbaren  Gewissheit  durchaus  entziehen  und  daher  das  Ver- 
trauen des  Ettufers  in  Anspruch  nehmen.  Für  den  Fall  aber, 
dass  sich  dasselbe  als  illusorisch  erweisen  sollte,  bedarf  es 
irgendwelcher  rechtlichen  Fürsorge.  Diese  lässt  sich  zwar 
dem  Inhalte  und  den  Wirkungen  nach  einigermassen  verschie- 
deuy  in  der  Form  aber  kaum  anders  denken,  denn  als  obliga- 
torischer Anspruch  des  Käufers  gegen  den  Verkäufer.  Ganz 
im  Allgemeinen  können  wir  dieses  Verhältniss  einstweilen  als 
das  der  Garantie  bezeichnen.  Bei  einigermassen  entwickelten 
Verkehrsverhältnissen  lässt  sich  der  Kauf,  wenigstens  in  den 
ökonomisch  wichtigeren  Fällen,  ohne  solche  Garantie  nicht 
denken.  Ob  sie  aber  schon  von  Becbtswegen  dem  Kaufge- 
schäfte immanent  ist  oder  erst  durch  besondere  Thätigkeit  der 
Parteien  begründet  werden  muss,  —  diese  Frage  ist  natürlich 
nicht  a  priori  zu  beantworten. 

Ed  lässt  sich  aber  die  mit  dem  Kaufe  verbundene  Ga- 
rantie auch  noch  auf  andere  Momente  erstrecken,  die  sich  — 
ähnlich  wie  die  rechtlichen  Voraussetzungen  des  beabsichtigten 
Erfolgs  in  der  Hauptsache  —  der  sinnlichen  Wahrnehmung  des 
Käufers  entziehen.  Es  sind  dies  gewisse  physische  (bei  Skla- 
ven auch  moralische)  Eigenschaften  und  Mängel  der  Sache. 
Indessen  liegt  die  Annahme  nahe,  dass  diese  Garantiepfiicht 
jüngeren  Ursprungs  ist  und  auch  vielleicht  weniger  intensiv 
wirkt  als  die  vorher  besprochene.  Denn  einmal  entzieht  sich 
die  physische  Beschafifenheit  der  Sache  doch  nicht  leicht  in 
dem  Masse  der  unmittelbaren  sinnlichen  Wahrnehmung  und 
Prüfung  des  Käufers  wie  jene  rechtlichen  Voraussetzungen  des 
definitiven  Erwerbs.  Das  Vertrauen  ist  also  dort  minder  noth- 
wendig  und  mehr  freiwillig  als  hier:  und  eben  deshalb,  zugleich 
aber  auch  wegen  der  im  Allgemeinen  geringeren  Wichtigkeit 
einer  bestimmten  physischen  Beschaffenheit  der  Sache  kann 
sich  recht  wohl  eine  geraume  Zeit  die  Anschauung  erhalten: 
dass  der  Käufer  sich  mit  der  Sache  begnügen  müsse,  so  wie 
sie  eben  im  Augenblicke  des  Kaufs  thatsächlich  beschaffen 
war,  ohne  dass  auf  seine  Erwartungen  und  Voraussetzungen, 
auf  sein  Vertrauen  etwas  ankommt.   Der  nächste  Schritt  wird 
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dann  wohl  sein^  dass  die  erwünschte  Garantie  durch  freiwil- 
lige Uebereinkunft  geleistet  wird;  erst  hieran  -wird  sich  im 
weiteren  Verlauf  der  Entwicklung  ein  irgendwie  beschaffener 
rechtlicher  Zwang  anschliessen.  — 

So  ist  also  auch  das  System  des  Naturalkaufs  bereits 
durchsetzt  mit  obligatorischen  Elementen;  sei  es  dass  diesel- 
ben dem  Geschäfte  kraft  rechtlicher  Vorschrift  inhäriren  oder 
sich  durch  Privatttbereinkunft  äusserlich  daran  anschliessend  — 

Im  älteren  römischen  Bechte  tritt  uns  der  Naturalkauf  in 
zweifacher  Gestalt  entgegen:  einmal  als  ein  in  civilrechtliche 
Form  gekleidetes  und  mit  einer  specifischen  Garantiepflicht 
ausgestattetes  Geschäft,  die  Mancipation,  die  aber  nur  auf 
einen  gewissen  Kreis  von  Gegenständen  anwendbar  ist;  sodann 
als  ganz  formloser  Austausch  von  Waare  und  Geld^  anwend- 
bar auf  alle  Sachen,  obschon  nicht  in  Beziehung  auf  alle  Sa- 
chen von  gleicher  unmittelbarer  Wirkung,  dagegen  jener  spe- 
cifischen Garantiepflicht  völlig  entbehrend  *). 

IL  Der  Kauf  als  unmittelbarer  Austausch  von  Waare  und 
Geld  hat  die  thatsächliche  Voraussetzung,  dass  beide  Aus- 
tauschobjecte  auch  gleichzeitig  zur  Stelle  sind.  Diese  Vor- 
aussetzung wird  bei  entwickeltem  Verkehr  nicht  selten  schwer, 
ja  unmöglich  zu  erfüllen  sein.  Denn  abgesehen  von  der  zu- 
weilen eintretenden  thatsächlichen  Unbequemlichkeit  und 
Zwecklosigkeit ,  das  Geld  zur  Waare  oder  die  Waare  zum 
Geld  oder  beides  an  einen  dritten  Ort  zu  schaffen,  so  macht 
sich  schon  in  früher  Zeit  der  Conflikt  ftihlbar  zvnschen  dem 
augenblicklichen  Bedürfnisse,  eine  Sache  zu  erwerben  und 
dem  augenblicklichen  Mangel  der  Mittel  fUr  die  Gegenleistung. 
Ist  dann  auf  der  andern  Seite  das  Bedürfniss,  die  Sache  los- 
zubekommen, grösser  als  das  Bedürfniss,  das  Aequivalent  so- 
fort in  Empfang  zu  nehmen,  so  werden  sich  die  Parteien  da- 
hin einigen;  dass  die  eine  die  Sache  weggibt  nicht  gegen  das 
Aequivalent  selbst,  sondern  gegen  ein  Surrogat  desselben, 
nämlich  gegen  das  rechtlich  bindende  Versprechen 
späterer  Leistung. 

Damit  gelangen  wir  zum  Credit  kau  f. 


1)  Das  Verhältniss  der  io  jure  cessio   zum  Kauf  bleibt  hier  ans- 
Betracht. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—  11  — 

Iimerhalb  des  Systems  des  Consensuftlcontracts  erscheint 
ans  der  Credit  kaum  anders,  denn  als  vertragsmässige 
Prolongation  der  Forderung  ans  dem  Verkaufe,  der  actio  ven- 
diti,  und  Credit  kann  daher  in  ganz  formloser  Weise,  insbe- 
sondere auch  stillschweigend  ertheilt  werden,  ja  er  wird  auch 
ohne  Weiteres  angenommen,  wenn  der  Verkäufer  die  Sache 
wissentlieh  ohne  Vorbehalt  aus  der  Hand  gibt. 

Wesentlich  anders  gestaltet  sich  aber  die  Auffassung  vom 
Standpunkte  des  Naturalkaufs.  Hier  ist  der  Credit  das  in 
einer  selbständigen  juristischen  Gestalt  auftretende 
Surrogat  der  Leistung:  statt  des  unmittelbaren  Aequivalents  in 
Geld  erhält  der  Verkäufer  etwas  anderes,  was  er  ausserdem 
weder  in  dieser  Gestalt  noch  überhaupt  hätte,  nämlich  eine 
Forderung.  Dabei  kann  es  hier  zunächst  ganz  auf  sich 
beruhen,  ob  anfänglich  schon  die  einfache  Stipulation  als  hin- 
reichendes Surrogat  der  unmittelbaren  Geldzahlung  erschien, 
oder  ob  eine  hinzutretende  reale  Sicherheit  durch  Bürgen  und 
Pfänder  erforderlich  war. 

Hierpach  steht  aber  der  Creditkauf  nicht  etwa  in  einem 
principiellen  Gegensatze  zum  Naturalkauf,  noch  bezeichnet  er 
einen  wesentlichen  juristischen  Fortschritt  ttber  das  letztere 
System  hinaus,  sondern  er  ist  eine  einfache  Ergänzung  des- 
selben. Auch  beim  Creditkauf  in  dieser  seiner  ältesten  Ge- 
stalt findet  Leistung  gegen  Leistung  ohne  vorhergehende 
wechselseitige  Obligation  statt:  das  Eigenthümliche  und  Ab- 
weichende besteht  lediglich  in  der  Beschaffenheit  der  einen 
Leistung:  dieselbe  ist  nicht  reale  Leistung,  sondern  Leistung 
durch  Credit  Gegen  die  Begründung  der  Forderung  gibt  der 
andere  Theil  seine  Leistung  hin,  gerade  wie  er  sie  norma- 
ler Weise   gegen   die  Leistung    selbst  hingeben  würde. 

An  und  für  sich  kann  die  Forderung  als  Surrogat  der 
Leistung  auf  jeder  Seite  vorkommen:  es  kann  der  Preis  statt 
unmittelbar  geleistet  einstweilen  nur  versprochen  werden,  und 
ebenso  kann  auch  an  Stelle  der  unmittelbaren  Waarenleistung 
zunächst  als  Surrogat  das  Versprechen  derselben  treten.  Aber 
nur  an  den  ersten  Fall  denken  wir,  wenn  wir  von  Creditkauf 
schlechthin  sprechen  und  nur  diese  Combination  können  wir 
fUglich  als  Institution  des  Verkehrs  bezeichnen,  während  Fälle 
der  zweiten  Art  doch  immer  nur  vereinzelt  vorkommen.  Dies 
hat  einen  mehrfachen  Grund.    Denn  jenes  eben  als  Grundlage 
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alles  CreditiFens  bezeichnete  UberemBtimmende  Bedttrfbiss  bei- 
der Theile  —  des  einen,  die  Leistang  zn  bekommen,  ohne 
sofort  unmittelbar  dagegen  zn  leisten,  nnd  des  andern,  seiner 
Leistung  sich  zu  entledigen,  ohne  sofort  das  Aequivalent  zn 
erhalten  —  dieses  übereinstimmende  Bedürfniss  wird  zwar 
sehr  häufig  in  Beziehung  auf  die  Sache,  dagegen  nur  in  sel- 
teneren und  besonders  gestalteten  Fällen  hinsichtlich  des  Gel- 
des bestehen.  Dazu  kommt  aber  noch  ein  weiteres.  Ein  rei- 
nes Surrogat  der  Leistung  ist  die  Forderung  nur,  so  weit  sie 
Geld  (oder  andere  Fungibilien)  zum  Gegenstände  hat;  hier 
allein  kann  gesagt  werden,  dass  der  Gläubiger  materiell  in 
der  Forderung  dasselbe  hat,  was  er  in  der  Leistung  haben  wttrde, 
da  diiß  Erfüllung  dieser  Forderung  vom  rechtlichen  Standpunkt 
absolut  gewiss  ist.  Bei  Forderungen,  welche  andere  Sachen 
zum  Gegenstande  haben ,  fehlt  diese  absolute  Gewissheit  um 
deswillen,  weil  hier  überall  die  Gefahr  des  Untergangs  und 
der  Verschlechterung  der  Sache  in  Betracht  kommt,  so  dass 
hier  auch  das  Versprechen  der  Leistung  nicht  als  reines 
Surrogat  der  Leistung  selbst  aufgefasst  werden  kann. 

Daher  rechtfertigt  es  sich,  wenn  wir  ebenfalls  im  Folgen- 
den den  Creditkauf  schlechthin  auf  die  Creditirung  des  Kauf- 
preises beziehen  und  beschränken. 

Mit  dem  Credit  tritt  ein  neues  obligatorisches  Element  in 
das  Gebiet  des  Naturalkaufs  neben  die  Garantie.  Beide,  Credit 
nnd  Garantie,  haben  das  gemein,  dass  sie  sich  nicht  auf  die  Be- 
gründung, sondern  auf  die  u/imittelbare  Erfüllung  des  Kaufs 
beziehen  und  daher  auch  ausserhalb  des  Contraktsystems  mög- 
lich sind;  ja  beide  kann  man,  wenn  natürlich  auch  in  ver- 
schiedenem Sinne  und  in  verschiedener  Beziehung,  als  Surro- 
gate unmittelbarer  Erfüllung ')  bezeichnen.  Dagegen  tritt  aber 
auch  sofort  eine  wesentliche  Verschiedenheit  zwischen  beiden 
hervor.  Der  Credit  ist  durchaus  freiwillig,  die  Garantie  Ist 
mehr  oder  weniger  durch  die  Natur  des  Kaufs,  nämlich  einer- 
seits durch  seinen  Zweck,  andererseits  durch  die  beim  Vollzug 
vorhandene  Ungewissheit  der  Erreichung  desselben  bedingt: 
darum  ist  der  Credit  reine  Privatsache  und  weder  direkter 
noch  indirekter  Zwang  ihn  zu  gewähren  denkbar;  die  Ga- 
rantiepflicht   dagegen    wird    in   grösserem    oder  geringerem 


1)  Bei  der  Garantie:  unmittelbarer  Erfüllung«  gewi  sähe  it. 
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UmfaDge,  direkt  oder  indirekt,  durch  die  Rechtsordnang  selbst 
za  regeln  sein.  Die  Garantie  gehört  zum  inneren  Ansbaa  des 
Kaafs,  der  Credit  zur  äusseren  Erleichterung  des  Verkehrs.  — 

lU.  Dass  sich  der  Kauf  in* seinem  faktischen  Verlauf 
auf  das  einfache  Geben  und  Nehmen  beschränkt ,  ist  nur  in 
seltenen  Fällen,  bei  den  allereinfachsten  Vorkommnissen  des 
Lebens  denkbar,  wo  etwa  die  Waare  zum  Verkauf  um  einen 
fest  bestimmten  und  bekannten  Preis  daliegt  und  der  Käufer 
sie  ohne  Weiteres  gegen  Hingabe  dieses  Preises  an  sich  nimmt. 
In  allen  andern  Fällen,  also  sowohl  da,  wo  erst  die  ma- 
teriellen Bedingungen  festzusetzen  sind,  als  da,  wo  eine  be- 
sondere Form  in  Anwendung  kommt,  geht  dem  Austausche 
selbst  nothwendig  eine  mehr  oder  minder  umfassende  Bere- 
dung und  Verhandlung  unter  den  Betheiligten  vorher. 

Heutzutage  wird  doch  nur  noch  von  Wenigen  behauptet, 
dass  diese  Verabredung  von  frühester  Zeit  an  klagbar  gewe- 
sen sei,  also  der  Kauf  als  Consensualcontract  schon  dem  älte- 
sten Rechte  angehöre.  Wohl  aber  ist  unter  Denen,  die  im 
Allgemeinen  Ober  den  späteren  Ursprung  des  Gontraktsystems 
einig  sind,  ungelöster  Streit  über  den  Zeitpunkt,  in  welchem 
ungefähr  der  Kaufvertrag  zu  rechtlich  bindender  Kraft  ge- 
langt ist  Namentlich  ist  es  eine  unter  den  neueren  unft  neue- 
sten Rechtshistorikem  viel  verhandelte  Controverse,  ob  sich 
das  Consensual-  oder  Contraktsystem,  wie  ich  es  der  Kürze 
halber  nennen  möchte,  schon  in  den  Gomödien  des  Plautus 
anerkannt  findet.  Ueber  diese  Frage  wird  unten  ausführlich  zu 
handeln  sein;  einstweilen  aber  kann  ich  die  Bemerkung  nicht 
zurückhalten,  dass  auf  dieselbe  iür  die  ganze  geschichtliche 
Auffassung  des  Kaufs  so  gar  viel  doch  nicht  ankommt  ^).  Und 
dies  ist  um  so  mehr  ein  Glück,  als  gerade  wer  in  dieser  Rich- 
tung eingehendere  Studien  gemacht  hat,  sich  kaum .  der  Ueber- 
zeugung  verscbliessen  kann,  dass  bei  der  Beschaffenheit  unse- 
res Quellenmaterials  ein  abschliessendes  und  allseitiger  Zu- 
stimnmng  sicheres  Resultat  nicht  zu  erreichen  ist '). 

Viel  wichtiger  ist  die  klare  Erkenntniss. ,    dass  dem  Con- 


1)  Wichtiger  ist  sie  für  andere  Theile  der  Rechtsgeschichte,  na- 
mentlich den  Prozess. 

2)  So  jetzt  anoh  Bekker,  Aktionen  I,  S.  148  Anm.  44. 
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sensnalsystem,  möge  dasselbe  nun  einige  Jahrhanderte  früher 
oder  spü^ter  in  die  gesehichtliche  Erscheinung  getreten  sein,  ein 
anderes  System ,  das  des  Naturalkanfs  vorhergegangen  und 
keineswegs  etwa  bei  rohen  und  primitiven  Anfängen  stehen 
geblieben  ist  Denn  diese  Erkenntniss  führt  dann  sofort  zu  der 
geschichtlich  wie  dogmatisch  gleich  wichtigen  Frage,  wie  wir 
uns  denn  nun  den  Fortschritt  von  diesem  System  zum  Gon- 
tractsystem  vorzustellen  haben  und  welche  Umgestaltung 
dadurch  etwa  im  Begriffe  und  Wesen  des  Kaufes  selbst 
eingetreten  ist.  Denn  wenn  Kauf  und  Kauf  contract  mit 
nichten  ursprünglich  identisch,  jener  vielmehr  beträchtlich 
älter  ist  als  dieser,  und  wenn  hienach  der  Kauf  ursprünglich 
unmittelbarer  Austausch  von  Waare  und  Geld  ist,  so  lässt  sich 
zunächst,  wenn  ich  nicht  irre,  die  dem  Austausch  vorhergehende 
klagbare  Verabredung  in  zweifacher  Weise  auffassen :  entweder 

1)  als  Vorbereitung  des  Kaufs,  der  hiemach  selbst  in 
seinem  Wesen  unverändert  bleibt;  was  von  jeher  dem  Kaufe 
vorherging,  die  Verabredung  zu  kaufen  und  zu  verkaufen,  er- 
zeugt jetzt  eine  klagbare  Verbindlichkeit;  der  wirkliche  Kauf 
besteht  nach  wie  vor  im  realen  Austausch  nebst  den  daran 
sich  anschliessenden  Garantien,  und  beziehungsweise  in  der 
Creditirung  als  Surrog;it  unmittelbarer  Leistung;  diesem 
Kauf  geht  vorher  eine  klagbare  Verabredung  mit  der  mate- 
riellen Bedeutung  eines  pactum  praeparatorium,  eines  pactum 
de  emendo  vendendoque.  Die  Verbindung  zwischen  beiden 
Geschäften  wäre  eine  durchaus  äusserliche  und  wollte  man 
bereits  den  Vorvertrag  selbst  als  „Kauf"  bezeichnen,  so  Wäre 
dies  nur  ein  auf  vulgärer  Anschauung  beruhender  uneigent- 
licher Sprachgebrauch. 

Oder  aber 

2)  das  Verhältniss  ist  so  aufzufassen,  dass  der  juristische 
Schwerpunkt  der  Geschäfte  in  die  Verabredung  selbst 
verlegt  wird.  Diese  Verabredung,  also  genau  zu  sprechen, 
der  Austausch  zweier  Forderungen,  von  denen  die  eine  Geld, 
die  andere  Waare  zum  Gegenstand  hat ,  ist  der  Kauf  selbst ; 
der  reale  Austausch  ti-itt  dagegen  zurück,  die  wirkliche  Leist- 
ung ist  vielmehr  blos  einseitige  Erfüllung  einer  zweiseitigen 
Verbindlichkeit,  also  Zahlung;  im  Contrakte,  nicht  in  der 
ErfltUung  liegt  das  synallagmatische  Element. 

So  wie  sich  diese  beiden  Systeme  in  der  Theorie  einfach 
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entgegenstenen  lassen,  sind  sie  in  Wirklichkeit  einander 
schwerlich  gegenübergestanden,  nämlich  so,  dass  das  eine  das 
andere  ausschliesst. 

Vielmehr  wird  fttr  jeden,  der  ia  die  innere  Entwicklung 
des  römischen  Rechtes  einen  Blick  gethan  hat,  die  Vermnthang 
von  vorneherein  nahe  liegen,  dass  das  Natnralsystem  durch 
das  Contraktsystem  keineswegs  spurlos  verdrängt  ist,  sondern 
—  nicht  neben,  wohl  aber  in  demselben  noch  fortwirkt.  Be- 
ruht im  klassischen  Rechte  der  Schwerpunkt  ohne  Zweifel  im 
Contrakt,  so  dass  nichts  irriger  wäre,  als  diesem  eine  bloss 
vorbereitende  Funktion  beizulegen,  so  ist  gleichwohl  die  Er- 
milung  —  auf  Seite  der  Waare  —  so  wesentlich  verschieden 
von  der  gewöhnlichen  Zahlung,  dass  schon  an  diesem  einen 
Punkte  die  doppelte  Strömung,  die  wenn  auch  mit  ungleicher 
Stärke  das  klassische  System  durchzieht,  unschwer  zu  er- 
kennen ist^). 

Was  nun  aber  die  folgende  Ausführung  dieser  Skizze  an- 
langt, die  ich  hier  von  der  historischen  Entwicklung  der  ver- 
schiedenen Formen  des  Kaufs  vorauszuschicken  versucht  habe, 
so  wird  dieselbe  nicht  ganz  gleichmässig  ausfallen  können. 
Denn  der  Naturalkauf  gehört  vollständig  der  Geschichte  an: 
er  muss  daher  im  vollen  Umfange  hier,  in  der  historischen 
Darstellung  seine  Erledigung  finden.  Das  Contraktsystem  da- 
gegen ist  die  Grundlage  wie  des  klassischen  so  des  heutigen 
Kaufs :  dasselbe  kann  daher  hier,  im  historischen  Theile,  nur  so- 
weit zur  Erörterung  kommen,   als   einerseits  sein  historischer 


1)  Auf  eine  doppelte  Strömung  innerhalb  des  Kaufcontrakts  hat 
neuerdings  auch  Pernice  a.  a.  0.  mit  vollem  Recht  und  guten  Grün- 
den aufmerksam  gemacht ;  seine  Folgerungen  hinsichtlich  der  histori- 
.  sehen  Entwicklung  kann  ich  aber  nicht  theilen.  —  Der  neueste  Ver- 
such, diese  Doppelnatnr  des  Kaufs  mit  Hilfe  des  Begriffs  »ding- 
licher Vertrag**  und  der  schufen  Sonderung  der  Wirkungen  dieses 
dinglichen  Vertrags  von  den  obligatorischen  Wirkungen  des  Kaufs 
zu  construiren,  von  Bernhöft  (^Beitrag  zur  Lehre  vom  Kaufe**  —  Se- 
paratahdruck  aus  Ihering's  Jahrbüchern  Bd.  XIV),  enthält  im  Einzelnen 
viel  Anregendes  und  Verdienstliches,  scheint  aber  im  Ganzen  und  na- 
mentlich in  Beziehung  üuf  jene  Basis  des  »dinglichen  Vertrags**  durch- 
aus verfehlt  zu  sein.    Genauer  ist  darauf  später  einzugehen. 
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ÄDSchlass  an  das  frühere  System,  zugleich  aber  auch  in  den 
wesentlichen  Punkten  die  geschichtliche  Entwicklnng  zu 
untersuchen  ist^  die  es  selbst  darchgemacht  hat.  Alle  Detail- 
fragen dagegen  müssen  auch  nach  der  Seite  ihrer  dogmen- 
geschichtlichen Entwicklung  der  folgenden  dogmatischen  Dar- 
stellung vorbehalten  bleiben. 


Die  Vollständigkeit  der  vorstehenden  Skizze  erfordert  noch 
zwei  Bemerkungen  von  mehr  negativer  Bedeutung: 

1)  Von  vielen  und  zum  Theil  namhaften  Juristen  wird  die 
Ansicht  vertreten;  dass  der  Kauf  in  einem  das  Gonsensualsy- 
stem  vorbereitendem  Stadium  der  Entwicklung  aas  zwei  ein- 
seitigen Verträgen  (in  Stipulationsform)  bestanden  habe. 

Diese  Ansicht  möchte  ich  von  vorneherein  zurückwei- 
sen, wenn  auch  die  eingehende  Widerlegang  dem  Folgenden 
vorbehalten  bleibt.  Hier  müssen  einige  Bemerkungen  ge- 
nügen. Dass  beim  Kaufe  ^  und  namentlich  beim  Natural- 
kaufC;  einseitige  Versprechungen ,  insbesondere  Stipulatio- 
nen vorkommen.  Garantieversprechen  und  Greditam,  ist  oben 
bereits  hervorgehoben  worden;  offenbar  aber  gehören  diesel- 
ben nicht  hierher,  denn  sie  dienen  nicht  an  Stelle  des 
formlosen  Gonsenses  zur  Erzeugung,  sondern  vielmehr 
zum  Vollzog  des  Kaufs.  Dass  aber  der  Kauf  auch  im  Wege 
der  Stipulation  erzeugt  werden  konnte,  ist  zu  bestreiten. 
Denn  einmal  finde  ich  keine  Spar,  dass  diese  Form  der  Be- 
gründung jemals  eine  wirkliche  Einrichtung  des  Verkehrsle- 
bens war,  also  überhaapt  anders  als  gelegentlich  und  verein- 
zelt vorkam;  eine  besondere  Phase  der  Entwicklang  wäre  da- 
mit nicht  gegeben.  Sodann  aber  bedarf  es  einer  Verstän- 
digung über  den  Begriff  der  Einseitigkeit.  Soll  damit  ge- 
sagt sein,  dass  eine  und  dieselbe  Stipulation  nicht  zugleich 
beide  Theile  verpflichten  kann,  dass  also  am  ein  Kaufverhält- 
niss  zu  begründen  zwei  Stipulationen  nöthig  wären,  so  ist  dies 
natürlich  völlig  unanfechtbar.  Falsch  dagegen  wäre  offenbar 
die  Vorstellung,  dass  jede  dieser  Stipulationen  die  eine  ma- 
terielle Seite  des  Kaufs  einseitig  und  ohne  Bezugnahme  auf  die 
Gegenleistung  hervorzubringen  vermöchte.  Auch  geht  es  nicht  an, 
die  gegenseitige  Bezugnahme,  durch  welche  das  synallagmatische 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    17    — 

Element  zurErscheinuDg  gelangt,  wielhering  thüt;  sich  in  Gestalt 
zweier  correspondirender Bedingungen  vorzustellen^).  Die  beiden 
Stipulationen:  Si  decem  tibi  dabo,  hominem  Stichum  mihi  tra- 
dere  spondes?  und  umgekehrt:  si  hominem  Stiohum  tibi  tra- 
dam,  decem  mihi  dare  spondes?  würden  sich,  von  allen  an- 
dern Bedenken  hier  ganz  abgesehen,  in  einem  unauflöslichen 
Cirkel  bewegen.  Vielmehr  mttssten  wir  uns  den  Vorgang  so 
denken,  dass  die  wesentlichen  Momente  des  Kaufs  in  formlo- 
ser Beredung  festgesetzt  und  dann  mit  einem  haec  ita  dari 
die  beiderseitigen  Stipulationen  als  incertae  angeschlossen 
würden').  Alsdann  ist  die  materielle  Gegenseitigkeit  des 
Geschäfts  gewahrt,  aber  sie  liegt  ausserhalb  der  Stipulation. 
Diese  ist  nur  Vollzugsorgan. 

2)  Viel  ansprechender  als  diese  Theorie  von  den  zwei  ein^^ 
seitigen  Verträgen,  die  in  der  Gestalt,  wie  sie  gewöhnlich 
vorkommt,  den  Begriff  des  Kaufes'  geradezu  vernichtet,  ist 
die  Ansicht,  welche  in  die  Entwicklung  des  Kaufs  ein  Sta- 
dium einschiebt,  während  46ssen  er  einRealcontract  war*). 
Durch  die  Hingabe  und  Annahme  der  Sache  entsteht  die  Ver- 
pflichtung zur  Bezahlung  des  Kaufpreises.  Die  Schuld  ist 
eine  einseitige,  bei  voller  Wahrung  der  synallagmatischen  Na- 
tur des  Geschäfts. 

Aber  auch  diese  Ansicht  habe  ich  in  den  Quellen  nicht 
bestätigt  gefunden.  Zudem  halte  ich  sie  aus  inneren  Gründen 
ftlr  unmöglich.  Denn  wollte  man  an  einen  benannten  Real- 
contract  denken^),  so  würde  man,  wie  später  nachzuweisen 
sein  wird,  auf  ganz  unüberwindliche  Schwierigkeiten  stossen; 
dieser  Realcontract  hätte  mit  den  übrigen  anerkannten  Fällen 
schlechterdings  gar  nichts  gemein.  Nimmt  man  aber  einen 
unbenannten  Realcontract  nach  dem  Schema  do  ut  des  an,  so  ist 


1)  Ihering,  Geist  Bd.  III  S.  6  n.  S.  52,  175,  244. 

2/  Ein  Beispiel  aus  dem  Gebiet  der  sooietas  in  L.  71  pr.  D.  pro 
socio.  Vgl.  auch  L.  32  §.  18  D.  de  receptis  (4,  8),  L.  54  §.  1  D.  loc. 
(19,2). 

3)  Der  neueste  Vertreter  dieser  Ansicht  ist  Pernice,  Labeo 
a.  a.  0.  -^  Ueber  das  ältere  deutsche  Recht  vgl.  die  belehrenden  Aus- 
flibrnogen  von  Sohm,  das  Recht  der  Eheschliessung  S.  24  fgg. 

4)  Pemice  selbst  hat  die  Theorie  nnr  angedeutet,  nicht  ansge* 
führt 

B  och  mann,  Kauf.  I.  O 
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damit  historisch  nichts  gewonnen;  denn  die  actio  praescriptis 
verbis  ist  sicherlich  nicht  älter ,  vielmehr  jünger  als  die  actio 
emti  und  venditi.  —  Dass  man  den  Zweck  des  Aastansches 
von  Waare  and  Geld  anch  in  Form  eines  nnbenannten  Real- 
contracts  nach  obigem  Schema  erreichen  konnte,  und  zwar 
sowohl  durch  Vorleistung  der  Waare  als  des  Geldes,  ist  rich- 
tig ^).  Daraus  folgt  aber  noch  lange  nicht,  dass  der  Bealcon- 
tract  jemals  ein  Glied   im  System  des  Kaufs  war'). 

Es  bleibt  noch  übrig,  einen  Blick  auf  den  Sprachgebrauch 
der  Quellen  zu  werfen.  Dabei  handelt  es  sich  aber  nicht  um 
•etymologische  Untersuchungen,  die  —  in  ihren  Resultaten  im- 
mer mehr  oder  minder  zweifelhaft  —  die  juristische  Einsicht 
vielfach  eher  trttben  als  fördern:  sondern  es  soll  einfach  die 
juristische  Terminologie  selbst  und  insbesondere  das  gegensei- 
tige Yerhältniss  gewisser  synonymer  Ausdrücke  festgestellt 
werden. 

L  Die  regelmässige  und  eigentlich  technische  Bezeich- 
nung  des   Kaufgeschäfts   ist  emtio  auf  Seiten    des  Käufers^ 


1)  Vgl.  Ca  laus  L.  16  D.  de  condictione  causa  data  (12,  4),  wo 
das  Geschäft:  dedi  tibi  pecnniam  nt  mihi  Stichum  dares  im  Gegensats 
zum  Kaufe  aufgefasst  und  diese  Auffassung  in  ihre  ConsequenBen  ver- 
folgt wird.  Paulus  dagegen  in  L. 5  §.2  D.  de  praesc.  verb.  (19,  5) 
identificirt  das  Geschäft:  do  tibi  pecnniam  ut  rem  accipiam  einfach 
mit  dem  Kauf:  emtio  et  venditio  est.  Beide  Juristen  stimmen  darin 
überein,  dass  Kauf  und  Realcontract  verschieden  sind:  der  ältere  Jurist 
bleibt  um  der  Fassung  des  Geschäfts  willen  beim  Realcontract  stehen 
und  läugnet  deshalb  den  Kauf,  der  jüngere  nimmt  ohne  Weiteres 
Kauf  an  und  ISugnet  damit,  trotz  der  Fassung  des  Geschäfts,  den  Real- 
contract. 

2)  Ich  habe  mich  in  der  vorstehenden  Skizze  auf  die  Entwicklung 
des  Kaufs  nach  seiner  juristischen  Seite  beschränkt.  Von  den  national- 
ökonomischen Grundlagen  desselben  zu  sprechen,  das  ökonomische 
Yerhältniss  des  Kaufs  zum  Tausch  im  vulgären  Sinne,  die  Bedeutung 
des  Geldes  u.  s.  w.  zu  beleuchten,  halte  ich  im  Allgemeinen  für 
überflüssig.  (Vgl.  Leist,  Mancipation  und  Eigenthumstradition  S. 47  fg.) 
Soweit  es  sich  aber  um  die  Verwerthung  besonderer  ökonomischer  Ge- 
sichtspunkte handelt,  werden  dieselben  zweckmässiger  am  einschlägigen 
Ort  zur  Sprache  kommen. 
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venditio  auf  Seiten  des  Verkäufers;  nebst  den  entsprechen- 
den Worten  emere  emtor,  vendere  venditor^). 

1)  Dass  die  Grundbedeutung  von  emere  „Nehmen"  ist, 
würden  wir  aus  den  Compositis  eximere  u.  s.  w.  auch  dann 
mit  Sicherheit  folgern  können ,  wenn  dieselbe  nicht  von  Fe- 
8 tu 8. dreimal  besonders  betont  würde'). 

Allein  eine  ganz  andere  Frage  ist  die,  ob  sich  diese  Be- 
deutung auch  noch  in  dem  uns  überlieferten  Sprachschatz 
thatsächlieh  erhalten  hat  —  eine  Frage,  welche  für  die  Ge- 
schichte des  Kaufs  von  Interesse  ist  und  bei  der  wir  daher 
hier  etwas  länger  verweilen  müssen. 

Geht  man  davon  aus,  dass  dem  Worte  emere  die  allge- 
meine Bedeutung  des  „Nehmens^  auch  noch  im  geschichtlichen 
Sprachgebrauch  gewahrt  sei  •),  so  lassen  sich  folgende  ver- 
schiedene Verhältnisse  denken. 

Die  weitere  Bedeutung  ist  die  alleinige;  um  dem  Worte 
die  Beziehung  auf  den  Kauf  zu  geben,  bedarf  es  jedesmal 
eines  besonderen  Zusatzes:  pretio  pecunia  u.  s.  w.  Erst  in 
späterer  Zeit  geht  der  weitere  Wortsinn  verloren  und  bedeutet 
emere  schlechthin  „Kaufen^. 

Oder  emere  hat  ursprünglich  zwei  parallel  nebeneinander 
hergehende  Bedeutungen,  eine  weitere  und  eine  engere,  die  sich 
auch  ohne  besonderen  Zusatz  schon  von  selbst  aus  dem  Zu- 
sammenhang ergibt :  wie  legere  sowohl  „Sammeln^  als  speciell 


1)  Die  Wortform  emtus  uud  venditus,  wie  man  sie  nach  der  Ana- 
logie anderer  Yerbalia  (sponsus,  Btipulatns  n.  s.  w.)  als  VorlSuferin 
von  emtlo  venditio  erwarten  sollte,  kommt  nicht  vor.  —  Neben  emtor 
kommt  in  einem  C!ompo8itam  auch  die  Form  emtionator  vor. 

2)  Festns  s.  v.  redemtor:  Redemtores  proprio  atque  antiqna 
consnetadine  dicebantmr  qui  qnum  quid  publice  faciendum  aut  praeben- 
dnm  conduxerant  effecerantque,  tum  demmn  pecunias  accipiebant, 
nam  antiquitus  emere  pro  accipere  ponebatur.  At  hi  nunc 
dicuntur  redemptores,  qui  quid  conduxerunt  praebendum  ntendumque.  — 
Sodann  Paulus  ex  Festo  s.  v.  Abemito  significat  demito  vel  anferto: 
emere  enim  antiqni  dicebant  pro  accipere,  und  £mere,  quod  nunc  est 
mercari  antiqui  aecipiebant  pro  sumere. 

3)  Diese  allgemeine  Bedeutung  ist  bereits  in  den  beiden  ersten  der 
oben  abgedruckten  Stellen  verlassen,  denn  accipere  ist  eben  nicht  iden- 
tisch mit  „Nehmen". 
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yjLesen^  bedeutet;  so  bezeichnet  emere  sowohl  das  Nehmen 
überhaupt  oder  vielmehr  das  Nehmen  gegen  irgend  ein  Aequi- 
valent  oder  wenigstens  mit  Zustimmung  des  Andern  —  accipere 
—  als  das  Nehmen  gegen  ein  speeifisches  Aequivalent,  Geld, 
das  Kaufen.  Die  allgemeine  Bedeutung  geht  allmälig  yerloren, 
die  konkrete  bleibt  schliesslich  allein  übrig. 

Beide  Ansichten  sind  nach  meiner  Ueberzeugung  falsch: 
soweit  ich  beobachten  konnte;  hat  in  der  gesammten  ge- 
schichtlichen Sprachüberlieferung  emere  gar  keine  andere 
Bedeutung  als  ;,Eaufen^;  die  ursprüngliche  allgemeinere  Be- 
deutung sowohl  des  Nehmens  schlechthin  als  des  erlaubten 
Nehmens  (accipere)  hat  sich  dagegen  nur  in  einer  Reihe  von 
Compositis  erhalten;  denen  ebendesshalb  hinwiederum  alle  Be- 
ziehung auf  den  Kauf  fehlt. 

Was  nämlich  zunächst  jene  Bemerkungen  des  Festus 
anlangt;  so  ist  die  letzte  der  oben  angeführten  Stellen  so  ab-' 
gerissen;  dass  sie  sich  überhaupt  nicht  weiter  verwerthen 
lässt  ^).  Die  beiden  andern  aber  erklären  zunächst  die  Be- 
deutung von  GompositiS;  und  zwar  diejenige  von  redemtor 
offenbar  falsch ;  ein  Beispiel  dafür ;  dass  emere  selbst  noch 
einfach  „Nehmen"  auch  nur  in  dem  selbst  schon  wieder  engeren 
Sinne  von  accipere  bedeute,  bieten  sie  gar  nicht  dar,  sie  ha- 
ben einen  etymologischen;  aber  durchaus  keinen  historischen 
Werth. 

Beruft  man  sich  aber  darauf^);  dass  noch  bei  Plautus 
emere  sehr  häufig  mit  dem  ausdrücklichen  Zusatz  pecunia, 
argento  vorkommt,  so  ist  diese  Beobachtung  an  und  für  sich 
vollkommen  richtig.  Aber  die  Schlussfolgerung;  dass  zu  Plau- 
tus Zeiten  —  geschweige  denn  später  —  das  Wort  zunächst 
ein  Nehmen  im  Allgemeinen  d.  h.  ein  erlaubtes  Nehmen; 
insbesondere  ein  Nehmen  gegen  irgend  ein  Aequivalent  be- 
deutet habC;  kann  aus  dieser  Wahrnehmung  nicht  abgeleitet 
werden.  Wenn  nämlich  feststeht;  dass  das  Wort  in  dieser  po- 
stulirten  allgemeinen  Bedeutung  bei  Plautus    auch  nicht  ein 


1)  Uebrigens  ist  es  offenbar  verkehrt,  die  Bedeutung  von  emere 
aus  derjenigen  von  mercari  zu  erklären;  denn  letzteres  Wort  ist,  wie 
sich  zeigen  wird,  viel  später  und  in  viel  geringerem  Hasse  zu  einer 
juristisch -technischen  Bedeutung  gelangt,  als  ersteres. 

2)  Pernice  Labeo  a.  a.  0. 
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einziges  Mal  vorkommt,  wenn  weiter  feststeht,  dass  auch  ein 
,,alia  re"  z.  B.  ;,tunicä  emere",  also  ein  Gegensatz  zum  pe- 
cunia  emere,  im  Plautinischen  Sprachgebrauch  vergeblich 
gesucht  wird  —  und  beide  Sätze  glaube  ich  mit  einiger  Zu- 
versicht behaupten  zu  können,  da  ich  ein  ganz  besonderes 
Augenmerk  darauf  gerichtet  habe  >) ,  so  hat  auch  das  „^ecn- 
nia  emere  —  argento  emere'',  eine  andere  Bedeutung;  der 
Zusatz  dient  einfach  dazu,  den  B  aar  kauf  hervorzuheben,  wie 
dies  auch  im  Deutschen  der  Fall  ist,  wenn  wir  sagen:  Ich 
habe  die  Sache  um  mein  Geld  gekauft  u.  s.  w.  Pecunia 
emere  ist  hier  also  gleichbedeutend  mit  praesenti  pecu- 
nia emere.  Uebrigens  bedarf  es  nicht  der  Hervorhebung, 
dass  emere  in  der  Bedeutung  „kaufen''  und  vendere  in  der 
Bedeutung  „verkaufen"  bei  Plautus  sowohl  als  bei  andern 
gleichaltrigen  Schriftstellern  auch  ohne  allen  Zusatz  vor- 
kommt*). 

Die  mehrfache  Bedeutung  von  emere,  und  zwar  bald  als 
„Erwerben"  Überhaupt,  dann  als  Erwerben  gegen  ein  Aequiva- 
lent  und  endlich  Erwerben  gegen  das  specifische  Aequivalent 
des  Geldes  ist  in  neuerer  Zeit  namentlich  von  Voigt  be- 
hauptet und  ftlr  rechtsgeschichtliche  Zwecke  verwerthet  wor- 
den. Ja,  nach  der  Meinung  dieses  Schriftstellers  war  selbst 
noch  zu  Zeiten  der  klassischen  Juristen  die  specifisch  tech- 
nische Bedeutung  von  emere  vendere  so  wenig  zur  Allein- 
herrschaft gelangt,  dass  der  Kaiser  Severus  zur  Vermeidung 
von  Zweideutigkeiten  in  seiner  Oratio  betreffend  die  Veräus- 
serung  der  Mttndelgttter  es  vorzog,  die  Ausdrücke  distra- 
here,  alienare,  obligare  zu  gebrauchen  ').  Bedarf  nun 
eine  solche  übertriebene  Behauptung  kaum  der  Widerlegung, 
so  wird  es  auch  nicht,  schwer  sein,  ihre  Unhaltbarkeit 
fbr  die  ältere  Zeit  darzuthun.    Denn   wenn   behauptet  wird, 


1)  Selbstverständlich  kommen  dabei  tropische  und  metaphorische 
Ausdrücke,  wie  beneficio  emere  (Asinaria  I,  72)^  snarum  in  pugna  vi- 
riun)  Victoria  emere  (Psendalns  IV,  1170,)  oder  dote  Imperium  vendere 
(Asinaria  I,  87  n.  s.  w.)  nicht  in  Betracht.  Genau  dieselbe  übertra- 
gene Anwendung  hat  ja  auch  unser  „Kaufen**  und  „Verkaufen**. 

2)  So  bei  Cato  de  R.  R.  Ich  erinnere  auch  an  die  Manilianae  le- 
ges  venalinm  vendendornm,  wo  von  einem  Zusätze  pretio  u.  s.  w. 
keine  Rede  ist. 

3)  Voigt  Jus  naturale  IV,  2  S.  106  Anm.  2. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    22    — 

das  aus  dem  Sanskrit  stammende  yennm]dare  und  das  der  la- 
teinischen Sprache  eigenthttmliche  emere  hätten  ursprünglich 
und  zwar  bis  zur  Lex  Cincia  jede  Veräusserung,  die  entgelt- 
liche und  die  unentgeltliche  umfasst^  so  steht  dieser  Satz 
mit  dem  andern ,  der  auf  der  nUmlichen  Seite  zu  lesen  ist, 
dass  nämlich  schon  aus  dem  Sanskrit  zwei  Ausdrücke^  der 
eine  zur  Bezeichnung  der  entgeltlichen  (venum)  und  der 
andere  der  unentgeltlichen  Veräusserung  (donum)  über- 
kommen seien,  in  einem  unlösbaren  Widerspruch. 

Der  Versuch  aber,  einen  irgendwie  beschaffenen  weiteren 
Gebrauch  von  emere  positiv  aus  unseren  Quellen  nachzuwei- 
sen, ist  völlig  misslungen  und  beruht  auf  einer  Verwechs- 
lung zwischen  der  mehrfachen  lexicalen  Bedeutung  eines 
und  desselben  Wortes  einerseits,  worauf  hier  allein  alles  an- 
kommt, und  andererseits  der  Ausdehnung  einer  Rechtsvorschrift 
über  ihren  Wortlaut  hinaus  mittelst  logischer  Interpretation 
und  Analogie*). 

In   L.  8   §.11    D.    quib.    modis   pignus   (20,  6)    er- 


1)  Voigt,  die  condictiones  ob  cauBam  8.  426  Text  u.  Anm.  367; 
Jus  naturale  IV/2  S.  106, 521  fg.  —  Was  eigentlich  mit  der  Bemerkung 
gedient  sein  soll,  dass  vendere  ein  indo-germaDisches,  emere  dagegen  ein 
specifisch  lateinisches  Wort  sei  —  welch'  letzterer  Behauptung  übri- 
gens mit  nichten  feststeht,  ist  schwer  einzusehen.  Wenn  —  was  kein 
Mensch  bezweifelt  —  die  Indogermanen  ein  Wprt  gehabt  haben  Hir 
„Weggeben",  so  müssen  sie  auch  eines  für  „Nehmen"  gehabt  haben. 
Wenn  sich  nun  jener  Ausdruck  erhalten  hat,  dieser  dagegen  verloren 
gegangen  ist,  so  erscheint  dies  vom  rechtsgeschichtlichen  Stand- 
punkt aus  durchaus  gleichgiltig;  höchstens  für  die  vergleichende  Rechts- 
geschichte wäre  die  Erscheinung  von  Interesse;  wenn  nämlich  nachge- 
wiesen werden  könnte,  dass  der  verloren  gegangene  Ausdruck  das 
„Nehmen"  in  einer  wesentlich  andern  Nuance  auffasste  als  das  latei- 
nische Emere.  —  Die  weitere  Behauptung  aber  (S.  426),  dass  neben 
den  altüberlieferten  Ausdruck  venum  dare  zur  Bezeichnung  des  Ent- 
geltlichen eine  jüngere  Periode  noch  den  Ausdruck  emere  ge- 
steUt  habe,  um  hierin  neben  der  Bezeichnung  für  die  vermögensrecht- 
liche Stellung  des  Veräusserers ,  die  allein  in  dem  donum  und  venum 
dare  berücksichtigt  ist,  eine  correspondirende  Bezeichnung  für  die  ver- 
mögensrechtliche Stellung  des  Erwerbers  zu  gewinnen,  bleibt  mir 
völlig  räthselhaft. 

2)  Voigt  Jus  naturale  a.  a.  0.  101.  Condictionen  S.  427. 
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örtert  Marcian  die  beiden  Fragen:  1)  ob  der  Pfandgläubiger 
seine  Zustimmung  blos  zum  Verkaufe ,  oder  auch  zu  einer 
anderweitigen  Yeräusserung  des  Pfandobjects  ertheilen  kann, 
und  in  dieser  Beziehung  sagt  er:  venditionis  autem  appella- 
tionem  generaliter  accipere  debemus  ut  etsi  legare  permisit 
valeat  quod  concessit,  was  nicht  heisst:  ^wir  müssen  hier  die 
lexicalisch  weitere  Bedeutung  von  emtio  zu  Grunde  legen'', 
sondern :  ,,was  im  Vorstehenden  von.  yenditio  gesagt  ist ,  das 
findet  allgemeine  Anwendung  auch  auf  andere  Veräusserungen^; 
sodann  2)  ob  im  einzelnen  Fall  die  Erlaubniss  zum-  Verkauf 
auch  die  Erlaubniss  zu  andern  Veränsserungen  involvirt,  was 
im  Wesentlichen  quaestio  facti  ist  ')• 

In  L.  29  §.  1  D.  de  statulib.  (40,  7)  spricht  sich  Pompo- 
nius  (libro  XVIII  ad  Quintum  Mucium)  wie  folgt  aus: 

quoniam  lex  XII  tabularum  emtionis  verbo  omnem  aliena- 
tionem  comprehensa  videretur  nee  interesset  quo  genere 
quisque  dominus  eins  fieret,  et  ideo  hune  quoque  ea  lege 
contineri  secundum  quem  sententia  dicta  est. 

Deutlicher  als  hier  geschieht,  kann  doch  kaum  hervorge- 
hoben werden,  dass  es  sich  um  einen  Akt  logischer  Interpre- 
tation oder  analoger  Ausdehnung,  und  zwar  nicht  nur  über  das 
Gebiet  der  venditio,  sondern  sogar  der  alienatio  hinaus,  offen- 
bar favore  libertatis  handelt.  Gleichwohl  soll  sich  aus  dieser 
Stelle  „mit  Sicherheit^  ergeben,  dass  in  den  XII  Tafeln  emere 
die  Bedeutung  habe:  „Erwerb  durch  widerrechtliches  richter- 
liches Urtheil." 

Wenn  aber  in  einigen  Stellen  der  Kauf  als  Typus  der 
entgeltlichen  Geschäfte  den  unentgeltlichen  gegenübergestellt 
wird,  so  ist  dies  um  so  begreiflicher,  als  er  praktisch  wie  theo- 
retisch die  bedeutendste  Stelle  in  jener  Gattung  von  Geschäf- 
ten einnimmt,  ja  die  übrigen  nicht  einmal  bis  zu  einem  tech- 
nischen Namen  ausgebildet  sind,  wie  sich  denn  auch  zeigen 
wird,  dass  sie  in  älterer  Zeit  nur  durch  Vermittlung  eines  ima- 


1)  Mit  demselben  Rechte,  mit  welchem  man  auf  Grund  des  f.  13 
eine  doppelte  Bedeutung  von  vendere  annimmt,  könnte  man  auf  Grund 
derselben  Stelle  aach  behaupten,  dass  donare  zu  Zeiten  Marcian's  die 
doppelte  Bedeutung  von  „Weggeben  im  Allgemeinen^  und  „Schen- 
ken** gehabt  hat. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    24    — 

giDären  Kaufes  zur  rechtlichen  Erscheinung  gelangen  konnten. 
Die  Annahme  aber^  dass  emtio  hier  direkt  das  entgeltliche 
Veräusserungsgeschäft  bezeichne,  ist  reine  Willkür*). 

Nicht  minder  irrig,    wenn  auch  aus  andern  Gründen,  ist 
die  Bezugnahme  auf  Varro  de  R.  R.  II,  10,  4,   aus  welcher 
Voigt  zwei  weitere  Bedeutungen  von  emere  ableitet,  nämlich ^ 
Erwerb    einer    legitima   hereditas,   und    Erwerb   durch  Usu- 
capion. 

Die  Stelle  lautet: 
In  emtionibus  [servorum]  dominium  legitimum  sex  fere 
res  perficiunt:  si  hereditatem  iustam  adiit,  si  utdebuitman- 
cipio  ab  eo  accepit  a  quo  iure  civili  potuit   aut   si   in  iure 
ce.^sit  cui   potuit  cedere  et  id  ubi  opcntuit,   aut  si  usucepit 
aut  si  e  praeda  sub  Corona  emit  tumve  cum  in   bonis  sec- 
tioneve  cuius  publice  venit. 
Will  man  hier  im  Ernst  annehmen,  dass  Varro  alle  diese 
sechs  Erwerbsgeschäfte,  einseitige  und  zweiseitige,  als  emtio- 
nes   bezeichnet,    so  kommt  man  nicht  nur  in  einen  unauflös- 
lichen Widerspruch  mit  dem  varronischen  Sprachgebrauch,  der 
das  Wort  emere  tiberall  und  so  gerade  auch  wieder  in  dieser 
Stelle  selbst  nur  in  der  Bedeutung  „Kaufen"   kennt,   sondern 
auch  die  ^anze  Construction  ist  unerklärlich.   Denn  man  kann 
doch  nicht  sagen:   „Beim  Eigenthumserwerb  wird  man  Eigen- 
thtimer  auf  folgende  Weise."   Der  wahre  Sinn  der  Stelle" liegt 
denn  auch  oflfen  zu  Tage.    Wer  Sklaven  kauft,  fragt  darnach, 


1)  Solche  Stellen  sind  L.  4  §.  29  D.  de  dol.  mal!  exe.  (44,  7) : 
alind  est  emere  aliud  ex  his  cansls  (seil,  lucrativis)  succedere.  (Es 
ist  die  Rede  von  der  exceptio  de  dolo  auctoris,  üebrigens  darf  man 
in  diesem  Fragment  nur  bis  zum  §.31  lesen,  um  neben  dem  emtor 
auch  den  qni  permutaverit  vel  in  solutum  acceperit,  item  similes 
qui  vicem  emtorum  continent  anzutreffen,  wodurch  die  Voigt*- 
sche  Worterkl&rung  direkt  zerstört  ist)  —  desgleichen  §.  6  I.  de  leg. 
II,  20:  ex  causa  emtionis  —  ex  causa  lucratiya.  -—  Auch  der  Er- 
werb auf  Grund  der  promissio  dotis  soll  unter  das  emere  fallen, 
nach  L.  19'  D.  de  A.  et  0.  (44,  7)  —  ex  promissione  dotis  quodam- 
modo  creditor  aut  emtor  intelligitur  (womit  lediglich  die  lucrativa 
causa  verneint  werden  soll).  In  den  Fällen  der  aestimatio  aber  liegt 
nicht  eine  Veräusserung  im  weiteren  Sinn\  sondern  ein  wahrer,  wenn 
auch  in  einzelnen  Beziehungen  eigenthtimlich  gestalteter  Kauf  vor.  Vgl. 
darüber  vorläufig  mein  Dotalrecht  II,  S.  218  fg. 
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ob  auch  der  Verkäufer  wirklich  Eigenthtimer  sei;  und  zur  Be- 
antwortung dieser  Frage  gibt  Varro  in  seiner  kurzen  und 
nicht  immer  sehr  correkten  'Weise  Anhaltspunkte.  Es  handelt 
sich  also  nicht  um  einen  Erwerb  durch  emtioneS;  folglich  auch 
nicht  um  eine  Specialisirung  der  Geschäfte  ^  die  unter  diesen 
Gattungsbegriff  fallen ;  sondern  um  die  Aufzählung  der  wich- 
tigsten Erwerbsarten ;  durch  welche  das  dominium  auctoris 
constatirt  werden  kann  *)• 

Hiernach  glaube  ich  die  Annahme  einer  doppelten  sprach- 
lichen Bedeutung  von  emere  als  unbegründet  und  unnach- 
weisbar bezeichnen  zu  dürfen.  Weder  hat  sich  eine  der 
engern  Bedeutung  vorhergehende  weitere  im  Sinne  von  Neh- 
men schlechthin  oder  von  Nehmen  gegen  ein  beliebiges  Aequi- 
valent  historisch  erhalten  noch  ist  eine  sichere  Spur  vorhan- 
den; dass  beide  Bedeutungen,  die  engere  und  die  weitere,  ne- 
ben einander  existirt  haben. 

Soweit  der  geschichtlich  tiberlieferte  Sprachgebrauch  reicht, 
bedeutet  emere  —  abgesehen  natürlich  von  metaphorischer 
Anwendung,  —  immer  dasselbe:  Erwerben  gegen  Geld, 
d.  h.  Kaufen. 


2)  Wie  sich  aber  das  Kaufen  von  anderem  Nehmen  theils 
durch  die  Entgeltlichkeit  überhaupt,  theils  durch  die  besondere 
Beschaffenheit  des  Aequivalents  unterscheidet,  so  liegt  ein  an- 
deres Unterscheidungsmerkmal  in  demjenigen,  was  gegen  Geld 
genommen  und  eingetauscht  wird.  Je  nachdem  der  Zweck 
des  Eintauschens  auf  das  Behalten  oder  nur  auf  das  Gebrau- 
chen der  Sache  gerichtet  ist,  unterscheidet  das  ausgebildete 
Recht  Kauf  undMiethe.  Dass  nach  dieser  Seite  hin  die  Un- 
terscheidung erst  alhnählig  durchgeführt  worden  ist,  —  diese 
Annahme  ist  zwar  sehr  verbreitet,  aber  nach  meiner  Ueber- 
zeugung  ebenfalls  grundlos.  Zwischen  Kauf  und  Miethe  be- 
steht von  Alters  her  und  bis  in  die  klassische  Zeit  ein  streiti- 
ges Gränzgebiet,  und  soweit  dasselbe  reicht,  ist  daher  auch 
die  Terminologie  schwankend;  im  Uebrigen  ist,  soweit  wir  zu* 
rückgehen  können,  der  Gegensatz  von  Kauf  und  Miethe  zum 


1)  Diese  richtige  Interpretation  hat  neuestens  Voigt  selbst  an- 
gedeutet: J.  N.  IV,  S.  528. 
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Bewusstsein  und  in  der  Terminologie  zum  sprachlichen  Aus- 
druck gelangt.  Dass  emere  ohne  Weiteres  auch  „miethen'' 
heissC;  ist  ohne  allen  Nachweis.  Genauer  aber  kann  auf  die- 
ses VerhSltniss  von  Kauf  und  Miethe,  auch  nach  der  sprach- 
lichen Seite,  erst  später  eingegangen  werden  *). 


3)  Im  ausgebildeten  Kauf  des  klassischen  Rechts  lassen 
sich  zwei  Stadien  unterscheiden,  der  Abschluss  des  Vertrags 
und  der  Vollzug.  Auf  beide  findet  die  Bezeichnung  em- 
tio  Anwendung. 

Zunächst  bedeutet  das  Wort  den  Kauf  als  Consensual- 
contract,  und  zwar  nach  Art  der  Verbalia  auf  io  bald  den  Akt 
des  Abschlusses  bald  den  durch  diesen  Abschluss  geschaffenen 
rechtlichen  Zustand.  Soll  dann  auch  der  Vollzug  hervorge- 
hoben werden,  so  geschieht  dies  durch  einen  besonderen  Zu- 
satz (z.  B.  et  tradita  res  est)  '). 

Es  bezeichnet  aher  emtio  auch  —  und  zwar  noch  bei  den 
klassischen  Juristen  —  den  vollzogenen  Kauf  oder  den  im 
Vollzuge  desselben  liegenden  Erwerb.  So  kommt  es  denn 
wohl  auch  vor,  dass  das  Wort  in  einer  und  derselben  Stelle 
beide  Bedeutungen  zugleich  hat'). 


1)  Vgl.  hierüber  vorläufig  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miethe 
S.  198  fg.  und  Voigt  J.  N.  Bd.  4  S.  570  fg. 

2)  So  schon  in  der  Formel  der  Publioiana.  Gai.  IV,  76.  Weitere 
Belege  Hlr  diesen  Sprachgebrauch  anzuführen,  ist  Überflüssig.  Da- 
gegen möchte  ich  hier  hervorheben ,  dass  die  Worte:  rem  emit  ea- 
que  tradita  est"  allerdings  nicht  nur  übersetzt  werden  können;  ^er 
kaufte  die  Sache  und  sie  ist  ihm  auch  tradirt  worden**,  sondern  auch: 
„er  kaufte  die  Sache  und  sie  ist  ihm  nur  tradirt  worden**  Gegensatz 
emere  mancipioque  accipere  z.  B.  in  den  siebenbürgischen  Kaufsur- 
kunden (Bruns  fontes  p.  185—187).  V^l.  femer  Cicero  Philipp.  II,  21 
„venditum  atque  maucipatum**  Tacit.  Hist.  II,  71.  Paulus  R.  S.  I, 
13  §.  4. 

3)  Besonders  characteristisch  Ist  in  dieser  Beziehung  namentlich 
L.  62  §.  1  D.  h.  t.  —  Ganz  ähnlich  hat  auch  das  Wort  „Kauf**  bei 
uns  die  doppelte  Bedeutung;  „Kaufvertrag**  und  „kaufmässiger  Er- 
werb**. Andererseits  sind  Kauf  resp.  Verkauf  und  VerSusserung  in 
scharfem  Gegensatz  in  L.  55  D.  h  t.  Nuda  et  imaginaria  venditio  pro 
non  facta  est  et  ideo  nee  allenatio  eins  rei  intelligitur.  —  Vgl.  L.  9 
pr.  D.  quib.  mod.    pign.   (20,  6)    iusemtionis  im  Gegensatz  zum 
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Dieselbe  doppelte  Bedeutung  tritt  auch  bei  den  Worten  em- 
tor  und  emere  hervor. 

Jenes  bedeutet  ebensowohl  den  einen  Gontrahenten  im 
Kaufvertrag;  als  auch  denjenigen ,  der  auf  Grund  des  Kaufs 
die  Sache  erworben  hat;  die  erstere  Bedeutung  ist  im  klas- 
sischen Rechte  die  regelmässige  ^  die  letztere  tritt  z.  B.  ent- 
schieden im  Titulus  „pro  emtore^  in  den  Vordergrund. 

Was  das  Verbum  anlangt,  so  möchte  ich  hier  auf  den 
Gebrauch  des  Participium  aufmerksam  machen:  res  emta  est. 
Das  Participium  drttckt  zunächst  aus,  dass  eine  gewisse  Hand- 
lung an  einem  Objecte  vollzogen  ist,  und  in  diesem  Sinne  be- 
deutet res  emta  eine  Sache,  über  welche  ein  Kauf  abgeschlos- 
sen worden  ist,  gerade  wie  man  auch  von  einer  res  locata, 
legata,  in  stipidationem  deducta  u.  s.  w.  spricht;  eine  unmit- 
telbare dingliche  Wirkung  ist  hier  ttberall  nicht,  wenigstens 
nicht  nothwendig,  ausgedrückt.  Aber  es  kommt,  namentlich 
in  der  filteren  Bechtssprache,  auch  das  Wort  inemtns  vor^), 
das,  da  das  entsprechende  Zeitwort  nicht  existirt,  kein  einfa- 
ches Participium  ist.  Formell  haben  wir  es  vielmehr  mit 
einem  Adjectivum  zu  thun;  und  wenn  dasselbe  zunächst  aus 
einem  gewissen  sprachlichen  Notbbehelf  zu  erklären  sein  mag, 
so  bleibt  es  doch  sehr  beachtenswerth,  dass  sich  bei  keinem 
andern  Gontrakte  ein  ähnlicher  Sprachgebrauch  wiederholt,  na- 
mentlich nirgends  von  einer  res  inlocata  oder  inconducta  die 
Rede  ist.  Zum  Ausdruck  gelangt  hier  nicht  die  Handlung,  die 
in  Beziehung  auf  die  Sache  vorgenommen  ist,  sondern  ein 
dieselbe  unmittelbar  ergreifender  rechtlicher  Zustand.  Es  hätte 
aber  wohl  diese  negative  Bezeichnung  kaum  zur  Geltung  ge- 
langen können,  wenn  nicht  auch  dem  positiven  Ausdrucke  eine 
ähnliche  Vorstellung  zu  Grunde  gelegen  hätte.  Und  diese  An- 
nahme wird  bestätigt  durch  eine  Reihe  von  Fällen,  wo  res 
emta  ohne  Zweifel  mehr  bedeutet,  als  eine  Sache,  über  welche 
blos  ein  Consensualcontract  abgeschlossen  worden  ist.  Nament- 
lich kommt  die  Form  sowohl  im  Imperativ :  „emta  esto^  als  im 
Präsens:  „estne  mihi  emta"  vor  und  hier  ist  der  Sinn  ohne  Zwei- 


iu8  pignoris.  —  Res  emtione  transit  Paul.  R.  S.  V,  2  §.  4.    Andere 
Stellen  bei  Bernhöft  a.  a.  0.  S.  17  fg. 

1)  Auch  iBvenditos  findet  sich  L.  10   §.  1  D.   de  rescind.   veiA). 
(18,  5). 
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fei:  ;,die  Sache  soll  mir  eine  durch  Kauf  erworbene  sein", 
oder:  „ist  mir  die  Sache  eine  durch  Kauf  erworbene?"  Auf 
dieselbe  Vorstellung  deutet  das  emtum' habere  und  das  emtum 
esse  iubere  in  L.  81 D.  pr.  h.  t.  So  weist  der  sprachliche  Aus- 
druck einerseits  auf  das  Contract  ^  andererseits  auf  das  Na- 
turalsystem  hin. 


4)  Der  Gegensatz  des  emere  ist  das  vendere  mit  den  Sub- 
stantiven venditor  venditio. 

Dasselbe  ist  zusammengezogen  aus  vennm  und  dare,  wel- 
che Worte  ja  bekanntlich  auch  in  dieser  selbständigen  Form 
nebeneinanderstehend  vorkommen,  doch  ist  letztere  in  unsem 
Quellen  entschieden  die  Ausnahme  '). 

Ob  das  Wort  venum  aus  dem  Sanskrit  stammt,  ob  es  mit 
dem  griechischen  myo^  identisch  ist  oder  nicht,  lasse  ich  hier 
ganz  dahingestellt.  Nach  der  sprachlichen  Bedeutung,  die  es 
bei  den  Römern  von  jeher  gehabt  hat,  entspricht  es  genau  dem 
deutschen  „Feil". 

In  beiden  Ausdrücken  liegt  vor  Allem  das  Moment  der 
Entgeltlichkeit.  Die  angebliche  vage  Bedeutung  „Weggeben", 
die  das  Wort  bis  auf  die  lexCincia  herab  gehabt  haben  soll,  ist  fttr 
die  12  Tafeln  sowenig  bestätigt  als  die  angebliche  entsprechende 
Bedeutung  von  emere  ').  Ja  wir  dürfen  entschieden  noch  wei- 
ter gehen  und  behaupten,  dass  uns  gar  keine  andere  Bedeu- 
tung von  venum  dare  und  vendere  überliefert  ist,  als  die  des 
Weggebens  gegen  ein  specifisches  Aequivalent,  nämlich  gegen 
Geld»). 

Im  Uebrigen  wiederholen  sich  beim  vendere  die  Beobach- 
tungen, die  oben  beim  emere  gemacht  worden  sind.  Nament- 
lich hat  jenes  so  gut  wie  aieses  eine  Beziehung   auf  die  bei- 


t)  Eine  Verschiedenheit  beider  Formen  hinsichtlich  der  Bedeutung 
wüsste  ich  aus  den  Quellen  nicht  nachzuweisen. 

2)  Dass  in  dem  Satze  der  12  Tafeln  vom  Verkauf  trans  Tiberim 
nicht  ein  Geschäft  im  streng  juristischen  (d.  h.  civilrechtlichen) ,  son- 
dern im  vulgären.  Sinne  gemeint  ist,  kann  unbedenklich  zugegeben  wer- 
den; daraus  folgt  aber  fUr  den  Inhalt  dieses  Geschäfts  nicht  das 
Geringste. 

'    3)  Von  tropischen   Anwendungen  ist    natürlich  auch  hier  abzu- 
sehen. 
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den  Stadien  des  ausgebildeten  Kaufs.  Einerseits  bezeichnet 
eS;  und  zwar  als  Hegel  ^  den  Absehluss  des  Consensaaleon- 
tracts^),  andererseits  ist  diese  Bedeutung  weder  die  einzige 
noch  die  ursprüngliche.  Vielmehr  bezeichnet  vendere  anfäng- 
lich das  unmittelbare  Weggeben  gegen  Geld,  gerade  wie 
emere  das  unmittelbare  Nehmen  gegen  Geld.  In  dieser  Be- 
ziehung ist  von  Interesse,  dass  yenum  nicht  nur  mit  einem 
transitiven,  sondern  auch  mit  einem  intransitiven  Verbum  ver- 
bunden ist,  venum  ire  venire,  ganz  entsprechend  unserm  deut- 
schen Ausdruck  7,die  Sache  [geht  weg^.  In  der  Sprache  der 
klassischen  Juristen  bezeichnet  auch  dieses  Intransitivum  haupt- 
sächlich den  Absehluss  des  Contracts,  der  sich  zwar  auf  die 
Sache  als  Object  bezieht,  dieselbe  aber  nicht  mit  unmittelbarer 
dinglicher  Wirkung  ergreift.  Aber  sprachlich  liegt  doch  ge- 
rade diese  letztere  Auffassung  viel  näher,  —  indem  das  Ver- 
kauftwerden gewissermassen  als  Handlung  der  Sache  selbst 
dargestellt  wird  ').  — 


5)  Emere  und  vendere  sind  correspondirende  und  sich 
gegenseitig  ergänzende  Ausdrücke;  jeder  derselben  bezeichnet 
das  Geschäft  von  der  einen  Seite,  ein  Wort  ftir  das  Geschäft 
in  seiner  Totalität,  —  wie  etwa  unser  deutsches  „Handeln''  — 
haben  die  Römer  nicht.  Auch  scheint  ein  solcher  Ausdruck 
durchaus  entbehrlich  zu  sein;  denn  wenn  begriffsmässig  die 
eine  Seite  nicht  ohne  die  andere  vorkommen  kann,  so  ist  eben 
auch  die  Bezeichnung  der  einen  Seite  zugleich  Bezeichnung 
des  Ganzen.  So  haben  wir  im  Deutschen  keinen  Ausdruck 
fttr  das  obligatorische  Verhältniss  in  seiner  Totalität,  noch 
auch  sprechen  wir  überall  pedantisch  von  Forderungen  und 
Schulden,  der  eine  Ausdruck  genügt,  um  auch  die  Vorstel- 
lung der  Gegenseite  hervorzurufen.  So  auch  sprechen  wir 
nicht  vom  „KaufundVerkauf";  der  eine  Ausdruck  gentigt, 
denn  wo  Kauf  ist,  da  kann  der  Verkauf  nicht  fehlen  und  um- 
gekehrt. 


1)  Vgl.  L.  67  pr.  D.  de  V.  S.  (50,  16).  Alienatum  non  proprio 
dicitur  qnod  adhuc  in  dominio  venditoris  manet;  venditum  tarnen 
recte  dioetur. 

2)  Vgl.  noch  L.  139  D.  de  V.  0.  (35,  1)  —  defendenda  est  ven- 
ditto  (vom  auctor),  was  sich  nicht  auf  den  Contrakt  bezieht.  — 
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So  sind  denn  Anhaltspankte  vorhanden,  dass  anch  die 
römische  Sprache  sich  ursprünglich  je  an  dem  einen  Aus- 
dmck  genügen  Hess.  Leges  venalium  yendendomm  lautet  der 
Titel  der  Manilianischen  Sammlung ,  obschon  darin  natürlich 
vom  Kauf  so  gut  wie  vom  Verkauf  die  Rede  war:  weder  bei 
Cato  noch  bei  Varro  finden  wir  die  Zusammenstellung  emere 
vendere,  und  noch,  die  Rubrik  des  Pandektentitels  18 ^  1  ist 
überschrieben:  de  contrahenda  emtione,  nicht  emtione  et  ven- 
ditione  ^).  Die  gleichzeitige  sprachliche  Hervorhebung  der  bei- 
den Seiten  mag  ursprünglich  beschränkt  gewesen  sein  auf  be- 
stimmte FällCi  wo  entweder  die  faktisch  verschiedene  Beschaf- 
fenheit des  Kaufes  und  des  Verkaufes')^  oder  wo  die  juri- 
stische Zweiseitigkeit  mit  besonderer  Energie  hervorgehoben 
werden  sollte  ').  Zur  eigentlich  technischen  Gewohnheit  wurde 
aber  das  bald  asynthetische  |bäld  copulative-  Zusammenstellen 
von  emtio  und  venditio  sicherlich  erst  durch  Vermittlung 
der  Aktionen;  denn  so  gewiss  emtio  im  einseitigen  Ausdruck 
eil)  zweiseitiges  Geschäft  bezeichnet^  ebenso  gewiss  drückt 
actio  emti  eine  einseitige  Wirkung  dieses  Geschäfts  aus, 
und  dass  mit  actio  emti  von  selbst  auch  die  Gegenansprüche 
des  Verkäufers  bezeichnet  seien  ^  wird  Niemand  behaupten« 
Soll  also  hervorgehoben  werden,  dass  ftlr  beide  Theile  An- 
sprüche aus  dem  Geschäft  entspringen,  so  bedarf  es  hiefür 
entweder  eines  neutralen  Ausdruckes,  oder  es  müssen  diese 
beiderseitigen  Ansprüche  ausdrücklich  nebeneinander  genannt 
werden.     Aus  der  keineswegs  tautologen  Redeweise  actiones 


1)  Ebenso  ist  auch  in  den  Ueberschriften  der  Titel  4,  5,  6  der 
Kauf  immer  nur  von  einer  Seite  bezeichnet:  de  resoindenda  yendi- 
tione  et  quando  licet  ab  emtione  discedere;  de  pericnlo  et  commodo 
rei  venditae;  de  hereditate  vel  actione  vendita. 

2)  Z.  B.  Plaatos  Amphitrao  Prolog  1  fg.  Ut  vos  in  vostris  meroi- 

cimoniis 
Emundis  vendundisque  me  laetum  lucris 
Adficere  etc.  —  wo  nicht  ein  einzelner  Kauf,  sondern  „Han- 
del und  Wandel"  gemeint  ist. 

3)  Hieher  gehört  Cicero  de  offic  :  HI,  16  §.  70  —  idque  tutelis 
societatibns  fiduciis  mandatis,  rebus  emtis  venditis,  conductis  locatis, 
qnibus  vitae  societas  contineretur ;  in  his  magni  esse  indicis  statuere, 
praesertim  quam  in  plerisque  essent  indioia  contraria ,  quid  qnemqne 
cuiqne  praestare  oporteret. 
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emti  yenditi  ^)  bildete  sieh  dann  unter  dem  E^iflasse  der  sprach- 
liehen Pedanterie  der  ausgehenden  Republik  die  tautologe  Rede- 
weise emtio  yenditio,emereyendere').  Indessen  ist  dieselbe  nicht 
nur  —  wie  sich  ganz  yon  selbst  yersteht,  —  auf  solche  Fälle 
beschränkt,  wo  eben  der  Kauf  gerade  in  seiner  Totalität  be- 
zeichnet werden  soll,  sondern  selbst  hier  ist  sie  keine  durch- 
greifende Reg^l,  indem  yielmehr  häufig  genug  auch  die  blos 
einseitige  Bezeichnung  als  ausreichend  gilt'). 

Uebrigens  folgen  sich  beide  Ausdrücke,  wo  sie  nebenein- 
ander stehen )  regelmässig  in  der  nämlichen  Ordnung.  Dies 
ist  auch  bei  der  locatio  conductio  der  Fall,  aber  merkwürdi- 
ger Weise  so,  dass  die  correspondirenden  Begri£fe  bei  beiden 
Geschäften  in  umgekehrter  Reihenfolge  stehen*).  Ob  diese  Ver- 
schiedenheit lediglich  auf  Rücksichten  des  Wohllauts  oder  auf 
inneren  Gründen  beruht,  wird  sich  ganz  sicher  wohl  nicht  er- 
mitteln lassen*;  jedenfalls  ist  diese  Frage  hier  nicht  weiter 
zu  untersuchen. 


6)  Dagegen  ist  im  Anschluss  an  die  bisherigen  Ausfäh- 
rungen noch  eine  Stelle  aus  des  Gaius  Gommentar  ad  Edic- 
tum  Praetoris  titulo  de  Publicanis  zu  besprechen,  die  als  L.  19 
D.  de  a.  e.  y.  höchst  überflüssiger  Weise  in  die  Pandekten 
aufgenommen  ist 


1)  So  schon  bei  Varro:  ex  emto  yendito  —  damnare. 

2)  In  yerneinenden  Sätzen  sogar:  nee  emtio  nee  yenditio  —  z.  B. 
L.  8  pr.  D.  h.  t 

3)  Auf  die  Rubriken  der  einschlägigen  Pandektentitel  ist  schon 
aufmerksam  gemacht.  In  den  Godextiteln  wechseln  beide  Ausdruckis- 
weisen,  IV,  38:  de  contrahenda  emtione  et  yenditione;  IV, 39:  de  he- 
reditate  et  actione  yendita;  IV,  40:  quae  res  yenire  non  possunt  et 
qui  vendere  vel  emere  yetantnr;  IV,  44:  de  rescindenda  yenditione; 
IV,  45:  quando  liceat  ab  emtione  discedere;  IV,  46:  si  propter  pnbli- 
cas  pensitationes  yenditio  fuerit  celebrata ;  IV,  48 :  de  periculo  et  com- 
modo  rei  yenditae.  Ausserdem  ygl.  z.  B.  L.  2  D.  h.  t.,  wo  zuerst 
emtio,  dann  yenditio  zur  Bezeichnung  des  ganzen  Geschäfts  gebraucht 
wird. 

4)  Bei  Cicero  de  officiis  1.  c.  findet  sich  die  Reihenfolge  res  con- 
ductae  locatae. 
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Veteres  in  emtione  yenditioneqae  appellationibas  pro- 
miscne  utebantur  *). 

Unmöglich  kann  diese  Aeusserung  so  verstanden  werden^ 
ab  hätte  der  ältere  römische  Sprachgebrauch  keinen  Unter- 
schied zwischen  den  Worten  emere  und  vendere  gemacht,  so 
dass  jedes  derselben  ganz  beliebig  sowohl  fUr  den  Käufer  wie 
für  den  Verkäufer  gebraucht  werden  konnte.  Eine  solche; In- 
differenz des  Sprachgebrauches;  die  dann  nothwendig  auch  auf 
eine  rechtliche  Indifferenz  der  beiden  Seiten  des  Geschäfts 
hinweisen  würde,  lässt  sich  entschieden  nicht  nachweisen'); 
auch  würden  die  Sabinianer  bei  ihrem  Bestreben  ^  den  Tausch 
unter  den  Kauf  zu  subsumiren,  dieses  Argument  sich  schwerlich 
haben  entgehen  lassen,  während  sie/ wie  schon  oben  hervor- 
gehoben, die  Verschiedenheit  von  emere  und  vendere  princi- 
piell  zugestehen. 

In  der  That  sagt  nun  auch  Gaius  gar  nicht,  dass  die 
Ausdrücke  emtio  und  venditio  von  den  Alten  promiscue  ge- 
braucht wurden,  sondern  seine  Mittheilung  geht  dahin,  dass 
beim  Kauf  (und  bei  der  Miethe)  veteres  appellationibus  pro- 
miscue utebantur.  Dies  kann,  so  viel  ich  sehe,  einen  doppel- 
ten Sinn  haben. 

Bei  emtio  venditioque  — -  dies  kann  die  eine  Meinung 
sein  —  bedienten  sich  die  Alten  nur  des  einen  Ausdrucks  und, 
zwar  beliebig  bald  dieses  bald  jenes  —  zur  Bezeichnung  des 
Geschäfts  in  seiner  Totalität;  also  wie  wenn  Jemand  sa- 
gen wollte,  im  Obligationenrecht  gebrauchen  wir  die  Ausdrücke 
„Forderung"  und  „Schuld"  promiscue. 

In  äet  also  aufgefassten  Aeusserung  würd^,  nach  dem  so 
eben  Bemerkten,  nicht  nur  eine  Wahrheit  ftlr  die  Vergangen- 
heit, sondern  ebenso  für  die  Zeiten  des  Gaius  liegen,  wenn 
damals  auch  die  copulative  Bezeichnung  zur  Regel  geworden 
war').  Allein  abgesehen  von  der  Trivialität,  die  sich  bei  die- 
ser Erklärung  ergibt,  so  hätte  sich  der  Jurist  wohl  auch  et- 


1)  Hieran  achliesst  sich  als  L.  20  an: 

Idem  est  in  locatione  et  conductione 
aus  des  Gaius  IIb.  XXI  ad  Ed.  provinc. 

2)  Bewiesen  hat  diesen  Sprachgebrauch  namentlich  auch  Dern- 
burg  nicht,  sondern  nur  mit  Hilfe  unserer  Stelle  vorausgesetzt  (Com- 
pensation  S.  62  Anm.  2). 

3)  So  fasst  Voigt  Jus  natur.  IV,  2  S.  99  Anm.  27  die  Stelle  auf. 
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was  anders  ansdrücken  and  etwa  sagen  müssen:   ntraqae  ap- 
pellatione  promiscue  utebantar. 

Oder  man  übersetzt  das  Wort  appellationibas  ohne  Arti- 
kel, wozu  man  grammatisch  bei  dem  ganz  abgerissenen 
und  zusammenhangslosen  Zustand  der  Stelle  wohl  berechtigt 
ist.  Dann  ergibt  sich  folgende  Uebersetzung.  „Bei  emtio  ven- 
ditioque  gebrauchten  die  Alten  Ausdrücke  promiscue'^,  und 
der  Sinn  ist^  sie  bedienten  sich  nicht  blos  der  Ausdrücke 
emere  und  vendere,  sondern  promiscue  auch  anderer  Aus- 
drücke. Man  braucht  dann  aber  nicht  etwa  dabei  stehen  zu 
bleiben,  dass  Gaius  auf  die  Synonyma  mercari,  distrahere 
u.  s.  w.;  aufmerksam  machen  wollte,  die  ja  auch  gar  nicht 
dem  alten  Sprachgebrauche  ausschliesslich  angehörten.  Viel- 
mehr liegt  die  Annahme  sehr  nahe  •—  und  ohne  Hypothesen 
wird  sich  die  Stelle  überhaupt  nicht  befriedigend  erklären  las- 
sen, —  dass  Gaius  im  Gommentar  zum  Edikt  de  Publicanis^)- 
Veranlassung  hatte,  auf  das  Verhältniss  der  emtio  venditio  zur 
locatio  conductio  einzugehen ,  das  ja  gerade  auf  dem  Gebiete 
der  Staatspachtungen  früher')  ein  schwankendes  gewesen  war. 

Hat  aber  die  Stelle  ursprünglich  wirklich  darauf  aufmerk- 
sam gemacht,  dass  im  alten  Sprachgebrauch  auf  gewisse  Ver- 
hältnisse sowohl  die  Terminologie  des  Kaufs  als  diejenige  der 
Miethe  angewendet  wurde,  so  wird  sie  erst  wieder  in  Betracht 
zu  ziehen  sein,  wenn  ausftihrlicher  von  der  Abgrenzung  zwi- 
schen beiden  Geschäften  gehandelt  wird'). 

11.  An  emere  und  vendere  schliessen  sich  einige  Syno- 
nyma an,  die, 'soweit  sie  auch  für  den  juristischen  Sprachge- 
brauch Bedeutung  haben^  noch  kurz  ins  Auge  zu  fassen  sind^). 

i)  Aus  diesem  Buche  ist  nur  noch  eine  Stelle  in  die  Pandekten 
aufgenommen ,  L.  5  D.  de  public.  (39,  4) ,  die  aber,  so  viel  ich  sehe, 
keinerlei  Interpretationsbehelf  darbietet.  —  Letzteres  gilt  auch  von  den 
Stellen,  die  dem  21.  Buche  des  Gommentars  zum  Provincialedikt  ent- 
nommen sind. 

2)  Ich  erinnere  vorläufig  nur  an  den  Sprachgebrauch  der  lex  agra- 
ria von  643,  wo  vendere  und  locare  mehrfach,  anscheinend  als  Syno- 
nyma, nebeneinanderstehen. 

3)  Vgl.  einstweilen  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miethe,  S.  198  fg. 
Die  oben  angenommene  Erklärung  ist  bekanntlich  diejenige  desCuia- 
cius  (Observ.  IX,  15). 

4)  Keine  solche  Bedeutung  hat  venditare;  ebensowenig  destinare 
und  praestinare.    Vgl.  D  öder  lein,  lat  Synonyma  Bd.  4  S.  116. 

Beehm*nn,  K*af.  I.  g 
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Auf  Seite  des  Käufers  begegnet  uns  zunächst  das  Wort 
mercari.  Während  das  Substantivuni  mercator  sich  vonemtor 
auf  das  Bestimmteste  unterscheidet,  so  dass  beide  Ausdrücke 
wohl  niemals  gleichbedeutend  gebraucht  werden,  —  so  be- 
steht zwischen  den  beiden  Zeitwörtern  ein  solcher  Unterschied 
keineswegs.  Zwar  hat  das  Yerbum  mercari  bei  niclitjuristi- 
schen  Schriftstellern  auch  die  Bedeutung  „Handel  treiben'', 
mercaturam  exercere  ^),  aber  immer  in  Beschränkung  auf  den 
Käufer*).  Noch  häufiger  aber,  und,  so  viel  ich  sehe,  in  un- 
seren juristischen  Quellen  ganz  ausschliesslich  bezeichnet  das 
Wort  den  Einzelkauf,  hat  also  eine  transitive  Bedeutung  und 
zwar  wie  emere  ganz  ohne  Unterschied  des  gewerbsmässigen 
und  des  gelegentlichen  Einzelkaufs  3). 

Hiemach  könnte  man  dem  Worte  etwa  unser  „Erhandeln^' 
an  die  Seite  stellen,  wenn  dasselbe  nicht  eine  Nuance  ent- 
hielte, die,  wie  es  scheint,  dem  lateinischen  Ausdruck  fremd  ist 
Denn  wenn  die  Vorsylbe  „Er-"  überhaupt  die  gesteigerte  Thä- 
tigkeit,  die  Anstrengung  erkennen  lässt,  die  zur  Herbeiführung 
des  im  einfachen  Verbum  liegenden  Erfolgs  nöthig  ist,  so  be- 
zeichnet „Erhandeln"  ein  Kaufen  mit  Anstrengung,  ein  Kau- 
fen, dem  ein  „Handeln"  im  prägnanten  Sinne,  ein  Hin-  und 
Herbieten  vorausgeht.  Diese  besondere  Nuance  scheint  dem 
Worte  mercari  zu  fehlen.  Wohl  aber  tritt  darin  die  Bezieh- 
ung auf  die  persönliche  Thätigkeit  überhaupt,  die  ja  beim 
mercator  zum  Berufe  wird,  hervor,  während  emere  mehr  den 
blosen  objectiven  Erfolg  der  Handlung,  das  käufliche  Erwer- 
ben, betont.  Daher  scheint  uns  jenem  Ausdruck  am  nächsten 
unser  „Erstehen"  zu  kommen,  das  ebenfalls  die  persönliche 
Thätigkeit  hervortreten  lässt,  ohne  aber  die  im  „Erhandeln" 
liegende  besondere  Färbung  zu  enthalten. 

Sei  dem  wie  ihm  wolle,  eine  specifische  Bedeutung  inner- 
halb der  technischen  Rechtssprache  hat  mercari  ohne  Zweifel 
nicht.  Es  findet  sich  nicht  in  den  älteren  Geschäftsformu- 
laren, ebensowenig  im  ädilitischen  Edikt,  und  in  der  Gesetzes- 


1)  Z.  B.  Plaut  US  Mercator  Prolog   82. 

2)  Vgl.  Fest  US  8.  y.  nundinae:  Nundinas  feriatum  diem  esse  vo- 
luerunt  antiqui,  ut  rustici  convenirent  mercandi  vendendique  causa.  .  • 

3)  Auch  in  Anwendung  auf  Grundstücke:  L.  25  §.  1  D.  de  nsur. 
(22,  1).  Schon  bei  Plautus  kommen  beide  Ausdrücke  ganz  promiscue 
vor,  Persa  IV,  3,  55. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    35    - 

spräche  nicht  vor  dem  Jahre  643  ^),  ist  also  sicherlich  jünger 
als  emere.  Als  Ansdrack  des  vulgären  Lebens  wurde  es  in 
die  RechtsspracHe  herttbergenommen,  und  dann  unterschieds- 
los mit  emere  gebraucht.  Auch  hat  es  kein  specifisches  Ge- 
genwert, als  solches  dient  vendere*).  Hieraus  ergibt  sich^ 
wie  verkehrt  es  jedenfalls  vom  geschichtlichen  Standpunkte 
aus  ist,  wenn  Festus  in  einer  schon  oben  (S.  19  A.  2)  er- 
wähnten Stelle  die  „jetzige'^  Bedeutung  von  emere  mittelst 
mercari  erklären  will. 

Fassen  wir  auch  gleich  das  Substantivum  m  e  r  x  ins  Auge  '), 
so  sind  wir  gewohnt,  es  als  technische  Bezeichnung  des  Kauf- 
objects  im  Gegensatze  zum  pretium  zu  betrachten.  Allein  von 
seinem  Begrifie  sind  nicht  nur  unbewegliche  Sachen  ^)  und 
Sklaven  ^)  ausgeschlossen,  sondern  es  wird  sich  auch  kaum 
läugnen  lassen,  dass  das  Wort  da,  wo  es  gelegentlich  und 
darum  in  seiner  natttrlichsten  Bedeutung  gebraucht  wird, 
die  besondere  Beziehung  auf  die  Hand  eis  waare  hervor- 
treten lässt  *),  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  diese  gerade  Object 
eines  Kaufes  oder  irgend  eines  andern  Geschäftes  ist.  Dazu 
kommt,  dasH  die  technische  Bedeutung  als„Eaufsobjcct''  schlecht- 
hin, wie  sie  in  einzelnen  Legaldefinitionen  gebraucht  wird^), 
keineswegs  sehr  alt  sein  kann.  Denn  in  den  Geschäftsformu- 
laren, und  zwar  mit  Einschluss  der  Mancipation,  findet  sich 
das  Wort  nicht,  die  Waare  wird  hier  vielmehr  bezeichnet  als 
haec  res;  ja  auch  nicht  einmal  in  allen  Legaldefinitionen  des 
Kaufs  ist  der  Ausdruck  gebraucht,  weder  bei  Gaius  UI  139 — 
141  noch  in  den  justinianischen  Institutionen  (I,  23);  letztere 
sprechen  vielmehr  von  res  vendita.    Nicht  allzufeme   liegt 


1)  Die  lex  agraria  von  diesem  Jahre  hat  den  Ansdrack  ,,a  populo 
mercari,"  offenbar  gacnz  gleichbedeutend  mit  „a  populo  emere".  Der- 
selbe Ausdruck  findet  sich  wieder  bei  Gaius  II|  64:  nam  qui  mercatar 
a  populo,  praediator  appellatur. 

2)  VgL  z.  B.  die  oben  citirte  Stelle  des  Festus. 

3}  Das  übrigens  nicht  von  mercari  abgeleitet  ist;  vielmehr  besteht 
das  umgekehrte  Verhäitniss. 

4)  L.  66  D.  de  V.  S.  (50,  16). 

5)  L  207  D.  eod.  L.  1  §.  1  D.  de  tribut.  act.  (19,  4),  vgl.  L.  73 
§.  4  D.  de  leg.  III  (32). 

6)  Ich  verweise  einfach  auf  Brisson.  s.  h.  v. 

7)  L.  1  §,  1  D.  h.  t,  L.  1  pr.  D.  de  rer.  perm.  (19,  4). 

3  * 
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daher  die  Vennuthung,  dass  merx  erst  in  Folge  des  oben  be- 
rührten Streits  der  Juristenschnlen  über  den  IJmfang  des  Kaufs 
zur  Bedeutung  eines  technischen  Ausdrucks  gelangt  ist.  Denn 
gerade  dieser  Streit  erzeugte  das  Bedürfniss,  die  Terminologie 
des  Kaufs  wenigstens  in  der  Theorie  scharf  abzugrenzen  und 
dazu  war  freilich  das  vieldeutige  Wort  reS;  das  ja  auch  beim 
Tausche  gar  nicht  entbehrt  werden  konnte;  unbrauchbar,  wäh- 
rend merx  sofort  den  Gegensatz  zum  pretium  erkennen  Hess. 
So  tritt  denn  auch  diese  tecl^nisch  -  officielle  Bedeutung  von 
merx  nirgends  so  scharf  hervor;  als  gerade  in  den  beiden 
Stellen  des  Paulus  ^),  wo  der  Gegensatz  von  Kauf  und  Tausch 
besprochen  und  entgegen  der  nivellirenden  Tendenz  der  Sa- 
binianer  energisch  aufrecht  erhalten  wird  *). 


Ein  Synonymum  von  emerC;  und  demselben  sprachlich  am 
nächsten  stehend  ist  redimerC;  das  einzige  Compositum, 
das  die  Beziehung  zum  Kauf  aufrecht  erhält;  denn  coemere 
ist  aus  der  späteren  Sprache  verschwunden  und  bezeichnet 
auch  frühiSr  ein  ganz  specielles  Geschäft,  das  mit  dem  Kaufe 
kaum  mehr  als  die  äussere  Form  gemein  hat 


1)  L.  1  §.  1  D.  h.  t.  L.  1  pr.  D.  de  rer.  perm.  (19,  4)  Charakte- 
ristisch ist  auch  die  Stelle  von  Plinius  H.  N.  33,  3,  47:  antea  hie 
nummus  ex  Illyrico  advectus  mercis  loco  habebatur. 

2)  Zur  Vergleichung  mit  Vorstehendem  möge  dienen,  was  Dö der- 
lein  lat.  Synonyma  Bd.  4  S.  116  über  mercari  sagt:  „Bei  emere  wie 
bei  ngCaa&ai  und  Kaufen  ist  die  Anschaffung  die.  Hauptsache,  das 
Kaufgeld  Nebensache  (?)  —  bei  mercari  wie  bei  ifinoXäv—  eigentlich 
intransitiv  handeln  und  als  Transitivum  erhandeln,  denkt  man  den 
Käufer  deutlicher  in  seinem  Verhältnisse  zum  Verkäufer;  und  wenn 
auch  nicht  an  ein  Markten  und  Hin  -  und  Herhandeln ,  so  doch  an 
einen  förmlichen  kaufmännischen  Abschluss  des  Handels.  Der  emens 
will  nur  seinem  Bedürfnisse  abhelfen,  der  mercans  aber  einen  Gewinn 
machen  oder  wenigstens  einen  vortheilhaften  Kauf  schliessen.*'  Richtig 
ist  hier  die  Betonung  des  subjectiven  Moments  im  mercari,  des  objec- 
tiven  im  emere;  die  Nebensachlichkeit  des  pretium  freilich  und  der 
„i^rmliche  kaufmännische  Abschluss'^  wird  dem  Juristen  ebensowenig 
einleuchten,  als  ihm  der  Causalnexus  zwischen  einem  derartigen  förm- 
lichen Abschluss  und  dem  materiellen  Resultat  erfindlich  ist.  —  Dass 
venumdare  das  dem  mercari  correspondirende  Wort  sei,  davon  kann 
ich  mich  wenigstens  innerhalb  des  juristischen  Sprachgebrauchs  nicht 
überzeugen. 
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Die  Dächstliegende  Bedeutung  von  redimere^  „Zurttckkau- 
fen^,  die  sowohl  bei  Juristen^)  i^ls  Nichtjuristen  vorkommt, 
dürfen  wir  hier  ganz  bei  Seite  lassen;  da  hiemit  nur  ein  be- 
sonderer faktischer  Vorgang,  keineswegs  aber  eine  eigenthttm- 
liche  juristische  Färbung  des  Kaufs  zum  Ausdruck  kommt. 
Aber  die  Vorsatzsylbe  re-  dient  nicht  blos  zum  Ausdruck  der 
Wiederholung  oder  Erneuerung,  sondern  auch  zur  Hervorhe- 
bung einer  besonderen  Richtung,  in  welcher,  eines  besonderen 
Zweckes,  um  dessenwillen  die  Handlung  vorgenommen  wird, 
gibt  also  dem  Yerbnm  eine  besondere  Prägnanz  und  Intensität 
in  causaler  Beziehung.  In  diesem  Sinne  heisst  also  redimere 
„kaufen  zu  einem  bestimmten  Zweck"  —  sei  es  um  die  Sache 
durch  den  Kauf  aus  der  Lage,  in  der  sie  sich  befindet,  zu  be- 
freien, sei  es  um  sie  durch  den  Kauf  in  eine  besondere  Lage 
zu  bringen.  Im  Deutschen  würde  diese  Nuance  wohl  durch 
„Ankaufen'' ')  oder  „Ansichbringen'^  auszudrücken  sein. 

Hienach  wird  redimere  gebraucht  vom  Ankaufe  der  Skla- 
ven und  Gefangenen  zum  Zwecke  der  Loslassung*),  woraus 
sich  dann  die  metaphorische  Bedeutung  „Erlösen''  ent- 
wickelt hat. 

Sodann:  „ankaufen'',  um  dadurch  eine  übernommene  Ver- 
bindlichkeit zu  erfüllen,  namentlich  um  sich  dadurch  eines  Auf- 
trags zu  entledigen*). 

Auch  im  „litem  redimere"  tritt  diese  specifische  Bedeutung 
des  „Ansichbringens'^,  des  Kaufens  zu  einem  bestimmten 
Zwecke  hervor. 

Aber  redimere  ist  zugleich  dasjenige  Wort,  welches  über 
das  Gebiet  des  Kaufes  hinaus  zugleich   auch  in   die  Miethe 


1)  Vgl.  z.  B.  L.  10  D.  de  fundo  dot  (23,  5). 

2)  Verschieden  vom  .^Aufkaufen". 

3)  Diese  Bedeutung  ist  so  bekannt,  dass  sie  keines  weiteren  Nach- 
weises bedarf. 

4)  Besonders  interessant  ist  in  dieser  Beziehung  L.  35  D.  mandati 
(17,  1)  von  Neratius.  Si  fundnm  qui  ex  pajrte  tuus  est  mandavi  tibi 
ut  emeres  mihi,  verum  est  mandatum  posse  ita  consistere ,  ut  mihi 
caeteris  partibus  redemtis  etiam  tuam  partem  praestare  debeas.  Sed 
si  quidem  certo  pretio  emendas  eas  mandaverim,  quanticunque  alio- 
mm  partes  redemeris  sie  et  tua  pars  coarctabitnr ,  ut  non  abundet 
mandati  quantitatem  in  quam  tibi  emendum  totum  mandavi;  sin  autem 
nuUo  certo  pretio  constituto  emere  tibi  mandaverim  tuque  diversis 
pretiis  partes  caeterorum  redemeris  u.  s.  w.    L.  46  D.  eod. 
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ttbergreift.  Allerdings  nicht  in  das  ganze  Gebiet  derselben; 
meines  Wissens  dient  es  nirgends  in  unserer  Ueberlieferung 
zur  Bezeichnung  der  conductio  operarum;  auch  auf  die  con- 
ductio  rei  kommt  es  nur  selten  in  Anwendung^).  Um  so  häu- 
figer und  geradezu  als  technischer  Ausdruck  wird  es  gebraucht 
ftir  die  conductio  operis,  und  zwar  nicht  blos  dem  Staate^  son- 
dern auch  Privaten  gegenüber: 

In  diese  so  zu  sagen  neutrale  Bedeutung,  welche  zwei 
nachher  scharf  geschiedene  Gebiete  umfasst^  konnte  man  sich 
später  nicht  mehr  finden  und  deshalb  nimmt  der  Gewährsmann 
des  Festus  die  Grundbedeutung  ;,Nehmen''  zu  Hilfe  und  er- 
klärt den  redemtor  als  denjenigen,  der  etwas  bekommt,  näm- 
lich Bezahlung,  nachdem  er  seinerseits  geleistet  hat  Daraus 
soll  sich  dann  erst  die  Bedeutung  ^^Unternehmer  in  Beziehung 
auf  öflFentliche  Arbeiten  und  Leistungen"  entwickelt  haben.  Die 
Unhaltbarkeit  dieser  Erklärung  liegt  zu  Tage  und  ist  schon 
oben  betont  worden;  es  liesse  sich  hiernach  gar  nicht  absehen, 
warum  nicht  mindestens  jeder  Nehmer  von  Geld ,  namentlich 
also  ieder  Verkäufer  redetotor  genannt  wurde.  Vielmehr  ge- 
hört, wie  schon  bemerkt  wurde,  die  Erstreckung  der  redemtio 
auf  gewisse  Geschäfte,  die  nachlier  zu  Pacht  und  Miethe  ge- 
stellt wurden,  der  inneren  Geschichte  des  Kaufs  an.  Und  so- 
viel kann  bereits  hier  hervorgehoben  werden,  dass  sich  auch 
in  dieser  Ausdehnung  die  Bedeutung  von  redimere  als  „an- 
sichbringen",  „sich  zu  einem  gewissen  Zwecke  anschaffen'^ 
entschieden  bewährt  ^).  Denn  auch  wenn  man  jene  Unterneh- 
mungen als  Kaufgeschäfte  auffasst,  lässt  sich  doch  nicht  ver- 
kennen, dass  es  sich  um  qualificirten  Kauf  handelt.  Ausser- 
dem aber  ist  zu  betonen,  dass  die  ttbrigen  Gomposita  von 
emere  überhaupt  die  specifische  Bedeutung  des  Wortes  nicht 
reproduziren.  Das  Besondere  ist  also  gar  ni^ht,  dass  auch  re- 
dimere eine  allgemeinere  Bedeutung  hat,  sondern  dass  ihm  da- 
neben die  specifische  Beziehung  auf  den  Kauf  gewahrt  blieb  '). 


1)  Z.  B.  L.  29  D.  locati  (19,  2)  in  einem  offenbar  älteren  Pacht- 
formnlare. 

2)  Dem  Sinne,  nicht  der  Etymologie  nach  ist  redimere  nahe  ver- 
wandt mit  condacere ,  dem  ich  auch  die  Bedeutung  ,,an  sich  zieheti, 
sich  verschaffen'*  beilege. 

3)  Auch  in  Beziehung  auf  redimere  stimme  ich  nicht  vollständig 
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Unter  den  Synonymen  von  vendere  ist  am  gebräuchlich- 
Bten  das  Wort  distrahere.  Dasselbe  ist  in  der  hieher  ge- 
hörigen Bedeutung  von  jüngerer  Anwendung,  aber  in  dem  ju- 
ristisch-technischen Sprachgebrauch  vollständig  recipirt;  und 
wird  von  den  späteren  Juristen  ausserordentlich  häufig  ge- 
braucht und  zwar  in  steter  beliebiger  Abwechslung  mit  ven- 
dere^; so  dass  häufig  nur  stilistische  Rücksichten;  vielleicht 
auch  sprachliche  Liebhabereien  der  einzelnen  Schriftsteller  für 
den  Gebrauch  des  einen  oder  andern  Wortes  massgebend 
sind  ^). 


mit  Döderlein  a.  a.  0.  überein.  Er  bemerkt,  nachdem  er  die  Be- 
dentang „wiederkaufen*'  und  „loskaufen'*  als  von  selbst  klar  (?)  erle- 
digt, —  dass  auch  in  solchen  Stellen,  wo  man  das  Wort  gewöhnlich 
durch  das  einfache  emere  erklärt,  der  Grundbegriff  nicht  ganz  verloren 
gehe.  Es  beziehe  sich  nämlich  emere  auf  eigentliche  materielle  Han- 
delsobjecte,  redimere  aber,  wie  gewöhnlich  „ankaufen'',  auf  solche 
Dinge,  die  nach  den  Gesetzen  des  Rechts  und  der  Sittlichkeit  keinen 
Handelsartikel  abgeben  und  die  der  Käufer  entweder  als  Schuldigkeit 
fordern  könnte  oder  als  freie  Gunst  ohne  Entgelt  erhalten  sollte,  z.  B. 
Frieden,  Recht,  freundschaftliche  Liebe".  Insoweit  würde  es  sich  nun 
aber  um  metaphorische  Bedeutungen  handeln ,  die  völlig  aus  dem  ge- 
biete des  juristisch  -  technischen  Sprachgebrauche  heraustreten.  Aber 
ich  möchte  doch  darauf  hinweisen,  dass  das  Wort  „Erkaufen"  eine  an- 
dere Bedeutung  hat,  als  die  ohnehin  nicht  ganz  klare,  die  ihm  hier  bei- 
gelegt wird.  Wie  schon  oben  bemerkt,  drückt  die  Vorsylbe  „Er-'*  die 
Mühe  und  Anstrengung  aus,  welche  die  Herbeiführung  des  Erfolgs  ge- 
kostet hat;  legt  also  in  das  Verbum  eine  besondere  Prägnanz  der  Mo- 
dalität. So  heisst  also  „Erkaufen":  mit  Mühe  und  Arbeit  kaufen,  nur 
dass  dieselbe  nicht  grade  in  der  Festsetzung  des  Preises  liegt,  was 
durch  „Erhandeln"  bezeichnet  wird.  —  In  dieser  Bedeutung  wird  dann 
das  Wort^  allerdings  auch  metaphorisch  angewendet  auf  ideelle  Objecto, 
die  an  sich  nicht  verkäuflich  sind  und  sein  sollen  und  die  daher  nur 
mit  besonderer  Schwierigkeit  verkäuflich  gemacht  werden  können,  z.  B. 
„die  öffentliche  Meinung  erkaufen",  „Stimmen  erkaufen"  (wie  man  sagt: 
«umstimmen*  werben").  Gerade  diese  Prägnanz  der  Modalität  finde 
ich  nun  aber  im  redimere  nicht  wieder,  auch  nicht  in  den  von  Döder- 
lein  angeführten  Stellen  aus  Nichtjuristen,  in  denen  sich  vielmehr,  wie 
ich  glaube,  ebenfalls  die  von  mir  angenommene  Prägnanz  der  Causa- 
lität  nachweisen  lässt.  — 

1)  So  lautet  z.  B.  die  Rubrik  von  Codex  8,  28:  de  distractione 
pignomm  (ebenso  wie  die  entsprechende  Pandektenrubrik  20,  5),  die 
von  8,  29  dagegen:   debitorem  venditionem    pignorum    impedire    non 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    40    — 

Unter  diesen  Umständen  kann  nieht  davon  die  Rede  sein, 
dass  der  Ausdruck  irgend  eine  juristische  Färbung  des  Kaufs 
bezeichnet.  Wohl  aber  ist  es  nicht  ohne  Interesse  zu  prüfen, 
welche  faktische  Seite  des  Geschäfts  damit  etwa  vorzugsweise 
charakterisirt  wird. 

Zunächst  nun  bedeutet  distrahere  ^.auseinanderziehen, 
zertheilen'^  und  ist  das  reine  Gegentheil  von  contrahere,  wie 
es  denn  auch  im  Obligationenrechte  das.  Aufheben  und  Auf- 
lösen bezeichnet  (z.  B.  L.  5  §.  3  D.  de  0.  et  A.  (44,  7). 
Während  aber  contrahere  auf  das  Gebiet  der  Obligationen  und 
obligationenartigen,  jedenfalls  der  persönlichen  Verhältnisse 
beschränkt  bleibt  und  weder  vom  Erwerb  von  Eigenthum, 
noch  von  Servituten  gebraucht  wird  * ) ,  hat  distrahere  auch 
nach  dieser  Seite  hin,  und  zwar  gerade  vorzugsweise  Anwen- 
dung gefunden  und  bedeutet:  eine  Sache  aus  dem  übri- 
gen Vermögen  ausscheiden.  Damit  ist  dann  aber  die  Vor- 
Stellung  der  Entgeltlichkeit,  und  zwar  speciell  des  Geldäqui- 
valents untrennbar  verbunden;  sowie  contrahere  einen  Gegen- 
satz zu  donare  bildet,  so  wird  distrahere  niemals  von  unent- 
geltlichen Veräusserungen,  ebensowenig  aber  vom  Vertauschen 
u.  s.w.  gebraucht;  es  ist  vielmehr  ganz  von  demselben  Umfang 
wiS  vendere  ').  Wenn  nun  aber  im  Ausdrucke  selbst  das  Aus- 
scheiden und  Lostrennen  von  dem  Vermögen  einseitig  und 
energisch  betont  ist ,  so  führt  dies  auf  die  Vorstellung ,  dass 
eben  dieses  „Losschlagen'^  der  Hauptzweck  des  Geschäft»  ist, 
mit  andern  Worten :  distrahere  bezeichnet  ursprünglich  den  Ver- 
kauf,  sofern  er  für  den  Verkäufer  den  ökonomischen  Zweck 
hat,  die  Sache  in  Geld  umzusetzen,  sie  zu  „Geld  zumachen", 
sie  zu  „versilbern''.  Damit  stimmt  auf  das  Beste,  dass  der 
Ausdruck  vorzugsweise  vom   Pfandverkaufe   gebraucht  wird, 


posse.'*  In  den  beiden  Constitutionen,  die  den  Inhalt  des  erstgenannten 
Titels  bilden,  kommt  wiederum  nicht  distrahere,  sondern  vendere  aos- 
schliesslich  vor.  —  Aus  stilistischen  Gründen  wechseln  beide  Aus- 
drücke z.  B.  in  L.  3  b.  de  quae  res  pignori  (20,  3).  -  Besonders  gern 
gebraucht,  wenn  mich  meine  Beobachtung  nicht  täuscht,  Papinian 
das  Wort  distrahere. 

1)  Daher  kann  man  nicht  sagen  rem  contrahere. 

2)  Einmal  findet  sich  der  Ausdruck  bona  venum  distrahere.  Gell. 
N.  A.  20,  1  §.  19.  Der  Gegensatz  von  distrahere  und  schenken  ist 
namentiich  in  L.  12  pr.  D.  de  j.  d.  (23,  3)  scharf  hervorgehoben. 
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bei  welchem  der  einseitige  Zweck,  die  Sache  zu  Geld  za  machen, 
besonders  energisch  hervortritt.  Ebenso  bezeichnet  die  oratio 
Divi  Severi  den  Verkauf  der  Mündelgttter  von  Seiten  des  Vor- 
munds als  „distrahere^  '),  weil  auch  dieses  Geschäft  regelmäs- 
sig: den  Zweck  haben  wird,  baares  Geld  zu  realisiren'). 


Mancipare  bezeichnet  nicht  den  Akt  des  Erwerber»,  son- 
dern den  des  Veräusserers.  Aber  in  der  Rechtssprache  ist  es 
mit  mchten  synonym  mit  vendere,  sondern  beschränkt  sich 
auf  einen  ganz  bestimmten  juristischen  Akt,  wodurch  unter  ge- 
wissen Voraussetzungen  das  vendere  zum  Abschlüsse,  bezieh- 
ungsweise zur  rechtlichen  Existenz  gelangt').  Dass  es  das 
Verkaufen  auch  rein  nach  seiner  materiellen  Seite  ausdrückt, 
kommt  im  juristischen  Sprachgebrauch  gar  nicht,  ausserhalb 
desselben  sehr  selten  vor  und  auch  dann  lässt  sich  noch  ent- 
weder die  Beziehung  auf  die  besondere  Form  nachweisen*), 
oder  das  Wort  hat  eine  noch  weitergehende  Bedeutung,  —  als 
Eigenthumserwerb  überhaupt^)  —  oder  der  Gebrauch  ist  ein 
durchaus  metaphorischer  *). 

So  bedeutet  auch  mancipium  niemals  den  Kauf  oder  Ver- 
kauf schlechthin,  sondern  entweder  das  specifische  Rechtsge- 
schäft, welches  später  als  mancipatio  bezeichnet  wird,  oder  — 
bei  späteren  und  namentlich  nichtjuristischen  Schriftstellern  — 

1)  Auch  sonst  wird  der  Ausdruck  gerade  vom  Verkauf  des  Mttn- 
delguts  gerne  gebraucht.    Tit.  Dig.  XXVI,  7. 

2)  Dass  sich  dann  im  alltäglichen  Sprachgebrauch  diese  Nuance 
völlig  verwischt,  bedarf  keiner  besonderen  Hervorhebung.  Vgl.  z.  B. 
L.  1  §.  3  D.  de  reb.  eor.  (27,  9);  femer  L.  85  D.  mit  L.  61  §.  1  D. 
de  j.  d.  (23,  3).  Döderlein  hat  das  Wort  nicht  in  den  Kreis  seiner 
Erörterungen  gezogen. 

3)  Vendere  und  mancipare  verhalten  sich  also,  wie  Verkaufen  und 
Verbriefen  oder  Verlantbaren  u.  s.  w. 

4)  So  3.  B.  Plin.  £p.  VIT,  18;  Plin.  H.  N.  9,  35,  38;  Quinctilian 
VI,  3,.  44;  Taoit.  annal.  I,  73,  wo  allerdings  der  Ausdruck  nicht  ganz 
oorrekt  juristisch  ist;  die  beiden  Verba  mttsslen  in  umgekehrter  Ord- 
nung stehen. 

5)  Horat  Ep.  H,  2,  158,  159 

Si  proprium  est  qnod  quis  libra  mercatnr  et  aere, 
Quaedam  si  credis  consuHas,  mancipat  usus. 

6)  Wie  bei  Cicero  Philipp.  II,  21  §.  52. 
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das  Becht^  welches  vorzugsweise  durch  Mancipation  begründet 
wird,  nämlich  das  Eigenthum;  ohne  alle  specielle  Rücksicht 
auf  eine  allenfalls  zu  Grunde  liegende  causa  emtionis^). 

Was  endlich  manceps  anlangt^  so  genügt  es  hier  zu  con- 
statiren^  dass  es  niemals  ^Käufer^  im  gewöhnlichen  Sinne 
bedeutet,  also  kein  Synonymum  von  emtor  ist.  Die  wirkliche 
Bedeutung  des  Worts  soll  in  einem  späteren  Zusammenhang 
erörtert  werden. 

Aus  den  justinianischen  Quellen  sind  die  Ausdrücke  man- 
ciparC;  mancipium  (ausser  in  der  Bedeutung  von  Sklave), 
mancipatio  verschwunden,  das  Wort  manceps  hat  sich  in  eini- 
gen Stellen  in  der  Bedeutung  „Pächter"  erhalten  *).  Auch  in 
der  eigenthümlichen  Bedeutung  „Widmen",  welche  mancipare 
in  den  späteren  kaiserlichen  Verordnungen  bat,  kommt  es 
zwar  noch  im  theodosianischen,  nicht  mehr  aber  im  justinia- 
nischen Codex  vor'). 


1)  Bei  Nichtjnristen  findet  sich  namentlich  zuweilen  die  Gegen- 
überstellung von  mancipium  als  Eigenthum  und  von  Niessbrauch  oder 
Gebranch.  So  z.  B.  Cic.  ad  fam.  VII,  29,  90,  so  Ibei  Lucret.  III, 
985 : 

Vitaque  mancipio  nulli  datur  omnibns  usn. 
Die  übrigen  Bedeutungen  von  mancipium  kommen  hier  überhaupt 
gar  nicht  in  Betracht,  nur  folgendes  möchte  ich  hervorheben.  Manci- 
pium bezeichnet  unter  anderem  auch  den  Sklaven.  Wie  verhalten  sich 
nun  die  Ausdrücke  mancipium  und  servus?  Tausche  ich  mich  nicht, 
so  bezeichnet  letzteres  Wort  den  Sklaven  im  Gegensatz  zum  Freien, 
also,  um  modern  zu  sprechen,  nach  der  Seite  seines  Status;  dagegen 
mancipium  heisst  er,  sofern  er  Vermögensobject  iist,  das  regelmässig 
durch;  Mancipation  erworben  wird  —  im  prägnanten  Gegensatz  zu 
andern  Vermögensobjecten.  Wo  daher  von  Handlungen  der  Skla- 
ven, namentlich  von  Rechtsgeschäften  die  Rede  ist,  wird  nicht  leicht 
der  Ausdruck  mancipium  vorkommen.  Wohl  aber  da,  wo  vom  Ankauf 
und  Verkauf  der  Sklaven,  ihren  Mängeln  (daher  auch  ihren  Delikten) 
die  Rede  ist,  daher  z.  ß,  im  ädilitischen  Edikt.  —  Hierin  würde  dann 
aber  zugleich  ein  Fingerzeig  liegen,  dass  mancipium  gar  nicht  auf  die 
Entstehung  der  Sklaverei  durch  Kriegsgefangenschaft,  sondern  auf  den 
Sklavenhandel  hindeutet 

2)  L.  53  D.  loc.  (19,  2)  L.  11  C.  de  vect 

3)  Vgl.  Brissonius  s.  h.  v.  —    Im  Wesentlichen  richtig  ist,   was 
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Addicere  bezeichnet  den  Verkauf —  sowie  auch  andere 
Rechtsgeschäfte  ~  nach  der  Seite  des  äussern  Abschlusses; 
ohne  dass  damit  die  Vorstellung  einer  bestimmten  Form,  wie 
beim  mancipare,  verbunden  wäre.  Das  Wort  entspricht  unse- 
rem ;;Zusprechen;  zuschlagen,  käuflich  ttberlassen^.  Es  stammt 
aus  der  Staatsverwaltung,  indem  es  ursprünglich  von  dem  den 
Vertrag  abschliessenden  Censor  oder  Quästor  gebraucht  wird 
(opus  addicere);  daher  wird  es  denn  vorzugsweise  auf  richter- 
lichen Verkauf  und  auf  Versteigerungen  angewendet  (so  auch 
Gai.  in,  80),  wie  denn  auch  die  addictio  in  diem  im  Grunde 
nichts  anderes  ist,  als  eine  eigenthtimlich  gestaltete  Auktion. 
Ausserdem  kommt  es  in  den  Quellen  selten  vor. 


Ueber  das  Verhältniss  von  venditio  und  alienatio  bedarf 
es  kaum  der  Bemerkung.  Beide  Ausdrücke  sind  nicht  syno- 
nym, obschon  sie  sich  zuweilen  gegenseitig  vertreten,  wie  bei 
uns  Verkauf  und  Veräusserung,  denn  der  Verkauf  ist  der  wich- 
tigste und  häutigste  Fall  der  Veräusserung  und  diese  der 
hauptsächlichste  und  wichtigste  Zweck  des  Verkaufs.  Aber 
wie  einerseits  alienatio  —  selbst  in  Beschränkung  auf  Rechts- 
geschäfte —  viel  weiter  ist  als  venditio,  so  ist  es  doch  ande- 
rerseits von  geringerem  intensivem  Gehalt:  denn  es  bedeutet 
nur  das  unmittelbare  Weggeben  der  Sache,  nicht  auch,  wie 
venditio,  den  dieses  Weggeben  bezweckenden  obligatorischen 
Vertrag.  Darum  war  die  venditio  zwar  zur  Zeit  des  Na- 
turalkaufs einfach  eine  Art  der  alienatio:  im  Gonsensualsy-' 
stem  sind  beide  nicht  nur  dem  Umfange,  sondern  auch  dem 
Inhalt  nach  verschieden  ^). 


Döderlein  a.  a.  0.  über  mancipare  bemerkt.  Nor  die  Bezeichnung 
als  „VeräoBsem",  sowie  der  Gegensatz  des  „merkantilischen^^  und  des 
^Juristischen"  Akts  würde  den  Juristen  nicht  befriedigen. 

1)  Sofeme  nicht  eben  auch  jetzt  noch  venditio  den  vollzogenen 
Austausch  bezeichnet  L.  67  D.  de  y.  S.  (50,  16).  S.  oben  S.  28  u. 
vgl.  noch  L.  29  §   1  D.  de  stetulib.  (40,  7). 
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Erstes  Buch. 

Der  Kauf  als  unmittelbarer  Austausch  Yon 
Waare  und  Geld. 

(Der  Nataralkaaf.) 
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Erstes  KapiteL 
Die  Mancipation. 

§.   5. 

Der  klare  Einblick  Id  die  nrsprttDgliche  Bedentang  der 
MaDcipation  ist  ohne  Zweifel  durch  die  Darstellung  von  Ul- 
pian  ^)  und  Gaias^)  einigermassen  erschwert.  Denn  beide 
Schriftsteller  schildern  das  Geschäft  einseitig  nur  nach  seiner 
dinglichen  Wirkung,  als  Form  des  Eigenthumserwerbs  der  res 
mancipii  wogegen  die  obligatorische  Seite  bei  Ulpian  gar 
nicht  zur  Geltung  kommt;  bei  Gaius,  wie  es  scheint,  andeu- 
tungsweise, aber  leider  auf  einem  kaum  mehr  lesbaren  Blatt '). 
Ist  hiemach  diese  Darstellung  trotz  ihres  theoretischen  Cha- 
rakters nicht  einmal  ftir  das  klassische  Recht  ganz  angemes- 
sen und  erschöpfend,  so  wird  sie  noch  um  viel  weniger  dem 
älteren  Znstande  gerecht.  Und  da  uns  nun  auch  sonst  nirgends 
eine  zusammenhängende  Erörterung  des  Geschäfts  überliefert 
wird,  so  ist  es  wohl  erklärlich,  dass  auch  in  unseren  Darstel- 
lungen der  römischen  Rechtsgeschichte  die  einseitige  Beziehung 
der  Mancipation  auf  den  Eigenthumserwerb  lange  Zeit  vor- 
herrschte *). 


1)  Frag.  XIX  §.  1-4. 

2)  Inst.  II,  18—23. 
.3)  Gai.  II,  26. 

4)  Es  möge  genügen,  auf  die  Darstellung  bei  Hugo  Rechtsge- 
Bchichte  11.  Auflage  Bd.  1  S.  214  zu  verweisen.  —  £me  nicht  nur 
durch  die  Fülle  des  Materials,  sondern  auch  durch  das  richtige  Urtheil 
ausgezeichnete  und  daher  auch  beute  noch  werthvolle  Monographie 
ist  die  Dissertation  von  6.  Meermann,  de  rebus  mancipi  et  nee 
mancipi  earumque  mancipatione  (Leyden  1741).  —  Dagegen  ist  eine 
unbrauchbare  Dilettantenarbeit  die  Schrift  von  Gimmerthal,  die 
publidanisohe  Klage  und  die  Mancipation  (1872). 
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In  neuerer  Zeit  ist  diese  einseitige  Auffassung  wesentlich 
zurückgedrängt  und  namentlich  durch  die  Untersuchungen  von 
Huschke  und  Leist  die  richtige  Erkenntniss  der  Mancipa- 
tion  angebahnt  und  gefördert  worden. 

Gleichwohl  ist  auch  jene  ältere  Ansicht  noch  keineswegs 
aus  unserer  Wissenschaft  verschwunden,  vielmehr  noch  in  neuerer 
und  neuester  Zeit  durch  zwei  hervorragende  Schriftsteller, 
Puchta  und  Ihering,  vertreten.  Wir  können  uns  daher  der 
Aufgabe  nicht  entziehen,  vor  Allem  diese  Theorie  einer  kur- 
zen Prüfung  zu  unterziehen. 

Ihren  prägnantesten  Ausdruck  hat  sie  bei  Puchta  ge- 
funden ').  „Die  Mancipation",  lehrt  er,  „wird  eine  imaginaria 
venditio  genannt;  sie  ist  einem  Verkaufe  nachgebildet,  bei  wel- 
chem der  Kaufpreis  zugewogen  wird,  sie  selbst  ist  aber  eine 
blosse  Form,  welche  anwendbar  ist,  ans  welchem  Grunde  auch 
das  Eigenthum  übertragen  werden  soll,  ob  vermöge  eines 
wirklichen  Verkaufs,  der  dann  ein  von  der  Mancipation  ganz 
abgesondertes  Geschäft  ist,  oder  einer  Schenkung  u.  s.  w."  — 
lieber  den  Ursprung  der  Mancipation  aber  drückt  er  sich  etwas 
später  so  aus:  „die  Mancipation  ist  dem  Kauf  aus  der  Beute 
nachgebildet;  wie  diese  Sachen  (nämlich  die  res  mancipi  in. 
ihrer  ursprünglichen  Beschränkung  auf  Menschen  und  die  grös- 
seren Vieharten)  durch  eine  natürliche  Ergreifung  in  die 
Macht  des  römischen  Volkes  gelangt  waren,  so  kamen  sie  durch 
eine  civilrechüiche  Ergreifung  —  mancipium  —  in  die  Macht 
des  einzelnen  Bürgers,  und  ebenso  auch  von  einer  Hand  in 
die  andere;  denn  bei  diesen  Sachen  wurde  es  gestat- 
tet, ohne  in  iure  cessio,  durch  eine  ihrer  ursprünglichen 
Erwerbung  nachgeahmte  Solennität  in  Gegenwart  von  fünf, 
den  Umstand  des  Volks  repräsentirenden  Zeugen  das  Eigen- 
thum zu  erwerben.  Die  Eigenschaft  von  res  mancipi  bedeu- 
tete damals  nicht  eine  Beschränkung,  sondern  eine  Erweiterung 
ihres  Erwerbs,  die  Befreiung  von  der  Nothwendigkeit  der  In- 
jurecession." 

Sehen  wir  hier  ganz  ab  von  der  ohne  Zweifel  unhaltbaren 
Erklärung  der  res  mancipi  —  worauf  erst  später  einzugehen 
sein  wird  —  so  ist  auch  die  Voraussetzung  ganz  unmöglich, 
dass  die  Injurecession  die  ältere  und  die    eigentlich   normale 


1)  Cursus  der  Institutionen  II  g.  238. 
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acqnisitio  iuris  civilis  ist^  zu  der  sich  die  Mancipation  gewis- 
sermassen  nnr  als  Ausnahme^  als  eine  für  gewisse  Sachen  zu- 
gelassene privilegirte  Form  verhält. 

Denn  war  man  wirklich  schon  in  den  ältesten  Zeiten 
im  Stande  mit  einer  abstracten  Erwerbsform  zu  operiren,  so 
ist  schwer  zu  begreifen,  dass  man  daneben  einem  anderen  Ge- 
schäfte, welches  als  Ergänzung  und  Erleichterung  zu  die- 
nen bestimmt  war,  den  nichtigen  Schein  einer  materiellen 
causa  aufdrängte.  Wenn  die  Mancipation  dem  Kauf  aus  der 
Beute,  dieser  aber  dem  Erbeuten  selbst  nachgebildet  ist,  war- 
um lässt  man  dann  nicht  dieses  höchst  überflüssige  Zwischen- 
glied ganz  weg  und  ahmt  das  Erbeuten  selbst  direkt  und 
unmittelbar  nach?  Sodann  aber  fragt  sich,  was  denn  unter 
j^ner  Nachahmung  eigentlich  zu  verstehen  sei?  Formell  ist 
der  Kauf  aus  der  Beute  und  die  Mancipation  so  gänzlich  ver- 
schieden, dass  von  einer  Nachahmung  gar  keine  Rede  sein 
kann;  denkt  man  aber  an  das  materielle  Geschäft  des  Kaufs, 
so  kann  man  doch  nicht  wohl  sagen,  der  Privatkauf  sei  eine 
Nachahmung  des  Kaufs  vom  Quästor.  —  Stammt  dagegen  um- 
gekehrt die  Mancipation  aus  einer  Zeit,  die  für  abstracte  Ge« 
Schäftsformen  noch  kein  Yerständniss  hatte,  so  ist  sie  noth- 
wendig  älter  als  die  Injurecession  und  kann  also  nicht  erleich- 
ternd zu  derselben  hinzu^treten  sein. 

Hiemit  ist  aber  das  Hauptgebrechen  dieser  Ansicht  noch 
gar  nicht  bezeichnet.  Es  ist  schlechterdings  unmöglich,  den 
Kauf  in  irgendwelcher  Gestali ,  so  lange  er  eben  Kauf  bleibt, 
als  Nachahmung  der  Beute  aufzufassen.  Das  Nehmen  freilich 
haben  beide  gemein,  aber  diese  Gemeinschaft  ist  eine  ur- 
sprüngliche, und  beruht  nicht  auf  Nachahmung:  denn  beide, 
Beute  und  Kauf,  sind  Verwirklichungen  desselben  psychologi- 
schen Triebes.  Es  ist  möglich,  dass  das  „Nehmen'^  bei  Beute 
und  Kauf  auch  äusserlich  gleichgeartet  ist ,  in  einem  realen 
Besitzergreifen  besteht;  es  kann  dasselbe  aber  auch  beim 
Kaufe  eine  geistigere  und  idealere  Gestalt  annehmen.  Aber 
auch  in  dieser  Beziehung  kann  von  Imitation  keine  Bede  sein, 
es  möchte  denn  Jemand  behaupten ,  dass  das  reale  und  kör- 
perliche Nehmen  beim  Kaufe  die  jdngere  Gestalt  sei.  Für 
die  Behauptung  also,  das  Nehmen  beim  Kaufe,  und  sei  es  auch 
ein  buchstäbliches  manu  capere,  ahme  das  Nehmen  bei  der 
Beute  nach,  habe  ich  kein  Yerständniss.    lieber  das  Nehmen 

Be Obmann,  Kauf.    I.  A 
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hinans  aber  sind  Erbeuten  und  Kaufen  absolute  Gegensätze. 
Zwischen  dem  Erbeuten  und  dem  Kaufen  mag  ein  äusserer 
geschichtlicher  Fortschritt  bestehen;  die  Möglichkeit  einer  in- 
neren Entwicklung,  die  etwa  durch  irgendwelche  Nachahmung 
vermittelt*  wäre,  muss  schlechthin  in  Abrede  gestellt  werden  *). 
Gerade  das »  was  dem  Kauf  und  dem  Tausch  überhaupt  die 
Eigenthümlichkeit  verleiht,  die  Freiwilligkeit  und  die  Gegenseitig- 
keit, fehlt  der  Beute,  und  es  ist  daher  nicht  zu  begreifen,  wie 
ein  Geschäft,  das  beide  Momente  zur  Geltung  und,  sei  es  auch 
nur  in  imaginärer  Weise,  zur  Anschauung  bringt,  Nach- 
ahmung der  Erbeutung  sein  soll.  Umgekehrt  könnte  der  Kauf 
nur  auf  Kosten  seiner  Zweiseitigkeit  nach  dem  Vorbild  der 
Beute  construirt  sein,  als  ein  Geschäft,  bei  welchem  weder  die 
Freiwilligkeit  noch  die  Gegenseitigkeit  zur  Erscheinung  kämei 
So  scheitert  denn  endlich  diese  Theorie  auch  anderobligato-* 
rischen  Wirkung  der  Mancipation.  Dieselbe  erledigt  Pu cht a^) 
mit  der  Bemerkung,  beides  (nämlich  nexum  und  mancipatio) 
könne  auch  zusammen  vorkommen,  mit  der  Mancipation  könne 
sich  auch  eine  Obligation  verbinden.  Aber  wie  diese  Ver- 
bindung —  die  aber  in  keinem  Falle  eine  Verbindung  von  ne- 
xum und  mancipatio  ist  —  eigentlich  zu  denken  sei,  wie  die 
Mancipation,  die  vom  Kaufe  lediglich  die  Form  hat,  gleich- 
wohl auch  materielle  Wirkungen  d^s  Kaufs  äussern  könne, 
darüber  erhalten  wir  auch  nicht  einmal  eine  Andeutung.  Wäre 
es  doch  dem  grossen  Meister  vergönnt  gewesen,  sein  Werk  zu 
Ende  zu  ftihren;  dme  Zweifel  wäre  er  dann  in  der  Lehre 
vom  Kauf  auch  auf  diese  obligatorische  Seite  der  Mancipation 
tiefer  einzugehen  veranlasst  gewesen ;  die  dürftige  Bemerkung, 
die  wir  jetzt  an  der  einschlägigen  Stelle  lesen  (III,  §.  27ö) 
„beim  Mancipium  tritt  die  Verpflichtung  auf  das  Doppelte 
schon  ipso  iure  ein^'  —  gibt  uns  keinen  Ersatz  und  ist  auch 
durch  die  Rudorff sehe* Anmerkung  nicht  gerade  werth voller 
geworden. 


Auf  den  ersten  Blick  scheint  das  Bild,  welches  I bering 
von  der  Mancipation  geschaffen  hat,    sich  von  Puchta's  An- 


1)  Vgl.  oben  §.  1. 

2)  §.  238  Anm,  h. 
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Bchaanng  wesentlich  zu  unterscheiden;  eine  nähere  Untersu- 
chung aber  ergibt,  dass  beide  von  den  nämlichen  oder  doch 
von  sehr  nahe  verwandten  Gesichtspunkten  ausgehen^). 


1)  Vgl.  namentb'ch  Geist  II,  2  S.  540  fg,  (dritte  Auflage).  „Die 
Gestalt  eines  von  beiden  Seiten  sofort  erfüllten  Kaufes,  welche  die 
Mancipation  an  sich  tragt,  kann  nicht  die  ursprüngliche  gewesen  sein; 
sie  datirt  erst  aus  einer  Zeit,  als  das  Metall  allgemeines  Zahlmittel  ge- 
worden war.  Wenn  ich  nun  für  diese  Eigenthumsübertragung  bei  den 
res  mancipi  dieselbe  Solennität  postulire,  wie  sie  im  Uebrigen  die  Man- 
cipation an  sich  trägt,  —  ->  —  so  ist  dies  allerdings  eine  durch  kein 
äusseres  Argument  unterstützte  Hypothese,  aHein  ich  weiss  nicht,  wie 
man  sich  ihr  angesichts  des  das  älteste  Becht  beherrschenden  Forma- 
lismus entziehen  will.  Ob  nun  bei  dieser  ältesten  Form  der  M.  stets 
Sachen  um  Sachen  mit  einem  Zuge  umgetauscht  wurden  oder  ob  nicht 
auch  eine  Sache  selbständig  für  sich  allein  übergeben  werden  konnte, 
darüber  wage  ich  keine  Muthmassung  zu  äussern,  jedenfalls  kann  aber 
auch  beim  Tausch  das  Geschäft  nur  aus  zwei  separaten  Mancipationen 
bestanden  haben,  d.  h.  jeder  Theil  musste  die  Sache  ergreifen  und  die 
Worte  h.  e.  r.  m.  etc.  aussprechen.  —  Wie  kam  nun  der  Akt  der  Zah- 
lung in  das  Ritual  der  Mancipation  hinein?  Als  das  Metall  mehr  und 
mehr  allgemeines  Zahlungsmittel  wurde  und  der  Kauf  den  Tausch  ver- 
drängte, fand  naturgemäss  auch  eine  Art  des  Handels  Eingang,  die 
b^im  Tausch  zu  den  grössten  Seltenheiten  gehörte,  das  Creditgeschäft. 
Man  tauscht  regelmässig  nur  Sachen  gegen  einander  aus,  die  man  hat, 
aber  man  kauft  Sachen,  auch  wenn  man  das  Geld  noch  nicht  zur  Hand 
hat.  Für  diesen  letzteren  Fall  bestimmten  nun  die  12  Tafeln  —  viel- 
leicht nur  im  Anschluss  an  das  Gewohnheitsrecht,  —  dass  das  Eigen- 
thum  an  gekauften  Sachen  nicht  früher  übergehe ,  bis  der  Kaufpreis 
bezahlt  sei.  Für  die  Sicherheit  des  Verkehrs  war  dieser  Satz  nicht 
unbedenklich.  Wer  gekauft  und  den  Kaufpreis  wirkUch  bezahlt  hatte, 
musste  letzteres,  wenn  es  ihm  bei  der  Vindication  der  Sache  von  einem 
Dritten  bestritten  wurde,  erst  beweisen,  und  selbst  derjenige,  der  durch 
Tausch  oder  Schenkung  die  Sache  -erworben  hatte,  musste  auf  den  Ein- 
wand gefasst  sein,  dass  er  die  Sache  gekauft,  aber  nicht  bezahlt  habe. 
Dieser  Gefahr  gegenüber  gab  es  kein  wirksameres  Mittel,  als  dem  Er- 
forderniss  der  Zahlung  sofort  bei  der  .Mancipation  insoweit  Genüge  zu 
leisten,  dass  jeder  Widerspruch  gegen  die  Wirksamkeit  der  Eigen- 
thumsübertragung dadurch  abgeschnitten  wurde;  d.  h.  der  Empfanger 
nahm  das  Aeusserliche  der  Zahlung  per  aes  et  libram  vor  und  consta- 
tirte  sie  wörtlich  durch  einen  darauf  gerichteten  Passus  (eaque  etc.). 
Wenn  der  Gegner  dazu  schwieg,  also  die  Zahlung  als  giltig  geschehen 
anerkannte,  so  hatte  Niemand  sie  zu  bemängeln,  wie  er  hinterher  zu 
seinem  Gelde  kam,  war  seine  Sache.    Mit  einem  Worte:  die  Frage  von 
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Zwar  ist  nach  Ihering  nicht  die  Mancipation  im  Ganzen 
ein  Produkt  juristischer  Kunst  und  Nachahmung  (vgl.  auch  I, 
S.  112);  vielmehr  manifestirt  sich  in  ihr  —  wenigstens  nach 
der  einen  Seite  hin  —  die  ursprünglichste  Idee  des  römischen 
Privatrechts,  die  Idee  der  Begründung  der  Rechte  durch 
eigenes  und  einseitiges  Handeln,  und  so  ist  Ihering  geneigt, 
die  Mancipation,  und  zwar,  wie  ich  seine  Aeusserung  nothwen- 
dig  verstehen  muss,  als  ahstractes  und  streng  einseitiges  Geschäft 
—  in  die  Zeit  des  ausschliesslichen  Tauschhandels  hinaufzusetzen. 

Aber  nach  einer  andern,  und  zwar  gerade  nach  der  hier 
wesentlichen  Seite,  erscheint  auch  ihm  das  Geschäft  als  Er- 
zeugniss  juristischer  Kunst  und  Abstraction.  Denn  während 
es  ursprünglich  nur  in  der  von  jedem  causalen  und  synallag- 
matischen Elemente  freien,  einseitigen  Behauptung  des  Eigen- 
thums  bestand,  so  dass  der  Tausch  nur  durch  zwei  separate 
Mancipationen  vollzogen  werden  konnte,  so  ist  der  zweite  Theil 
der  Formel  (eaque  etc.)  erst  später,  und  zwar  nach  den  12  Ta- 
feln hinzugefügt  worden,  um  der  gesetzlichen  Bestimmung,  die 
den  Eigenthumsübergang  von  der  Preiszahlung  abhängig 
macht,  rein  äusserlich  und  scheinbar  zu  genügen  ^)  und  damit 


der  Zahlang  war  zu  einer  rein  relativen  unter  den  Parteien  gemacht, 
ihre  absolute  Bedeutung  Air  die  Eigenthurasttbertragung  war  damit  be- 
seitigt. Die^Form  dieser  Scheinzahlung  ergab  sich  von  selbst.  Wirk- 
liche Zahlungen  bewerkstelligte  man  damals  nicht  mehr  durch  Wä- 
gen, sondern  durch  Zählen;  das  Wägen ,  aes  und  libra,  galt  schon  da- 
mals als  Ausdruck  einer  blossen  Scheinzahlung:  aber  als  einer  vom 
Civilrecht  beim  Nexum,  dem  einzigen  Verhältnisse  bei  dem  sie  nich  da- 
mals noch  erhalten  hatte,  als  wirksam  anerkannten. ** 

Dazu  vgl.  noch  lil,  1  S.  207  (2.  Aufl.)  „Das  hohe  Alter  der  Man- 
cipation beweist,  dass  die  Römer  sich  zu  jener  Höhe  der  Abstraction, 
von  der  sie  Zeugniss  ablegt,  schon  ^rüh  aufgeschwungen  haben.  Der 
Form  nach  hielt  die  Mancipation  an  dem  Gedanken  der  Nothwendigkeit 
des  Causalmoments  bei  der  Eigenthumsübertragung  fest  —  denn  sie 
motivirt  dieselbe  mittelst  eines  von  der  anderen  Seite  sofort  erfüllten 
Scheinkaufs  —  eine  Erscheinung,  die  sich  bei  der  abstracten  Obliga- 
tion —  wiederholt.  So  legt  also  die  Mancipation  gewissermassen  durch 
ihre  eigene  Form  das  Geständniss  ihrer  Eünstlichkeit  ab ,  indem  sie 
das  Moment,  von  dem  sie  sich  thatsächlich  losmacht,  ausdrücklich  als 
berechtigtes  anerkannt."  —  Vgl.  daselbst  S.  202.   — 

1)  Wesentlich  auf  diesem  Standpunkt  steht  auch  Gold  Schmidt, 
Handelsrecht    I,  2S.  839. 
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dritten  PersoneD  die  Möglichkeit,  sich  bei  der  Vindication  auf 
diese  Bestimmung  zu  berufen,  gänzlich  abzuschneiden. 

Diese  Tvohldurchdachte  Ansicht  hat  Ihering  aus  der  er- 
sten Auflage  seines  „Geistes''  unverändert  in  die  folgenden  her- 
übergenommen,  ohne  die  Polemik  Le ist's  in  der  inzwischen 
erschienenen  anregenden  und  verdienstvollen  Schrift  „Manci- 
pation  und  Eigenthumsübertragung''  zu  berücksichtigen.  Es 
wird  sich  daher  von  selbst  rechtfertigen,  wenn  ich  diese  An- 
sicht hier  etwas  eingehender  bespreche. 

Vergegenwärtigen  wir  uns  zunächst  den  Entwicklungsgang, 
wie  er  hiemach  im  Ganzen  und  Grossen  stattgefunden  haben 
müsste.  Die  Mancipation  war  ursprünglich  ein  ganz  abstractes 
Geschäft.  Ob  sie  blos  zum  Zwecke  des  Tausches  oder  auch 
auf  Grund  einseitiger  causae  vorgenommen  werden  konnte, 
bezeichnet  Ihering  zwar  als  zweifelhaft;  jedenfalls  aber 
konnte  auch  getauscht  werden  nur  mittelst  zweier  separater 
Mancipationen ,  die  ausser  lieh  in  gar  keinem  synallagmati- 
schen Verhältnisse  zu  einander  standen.  Nicht  einmal  das 
Auskunftsmittel,  durch  das  sich  nach  Ihering  die  beiden  Sti- 
pulationen des  späteren  Systems  in  ein  juristisches  Abhängig- 
keitsverhältniss  versetzen  Hessen,  würde  hier  verfangen,  da 
bedingte  Mancipationen  nicht  denkbar  sind.  Erst  später, 
nach  den  12  Tafeln,  verwandelte  sich  durch  den  in  das  Ritual 
aufgenommene  Zusatz  das  Geschäft  scheinbar  in  ein  con- 
cretes,  während  in  Wirklichkeit  dieser  Zusatz  gar  keinen  an- 
dern Zweck  hatte,  als  den  durch  die  12  Tafeln  gefährdeten 
Charakter  der  Abstraktheit  zu 'erhalten.  — 

Mit  dieser  Auffassung  scheint  mir  freilich  die  Darstellung 
in  der  unten  zuletzt  abgedruckten  Stelle  gar  nicht  im  Einklang 
zu  stehen.  Hieraach  müsste  man  vielmehr  den  umgekehrten  Ent- 
wicklungsgang annehmen :  die  causa  war  ursprünglich  ernst  ge- 
meint^ dann  schritt  man  ziemlich  frühzeitig  zu  der  Idee  des 
abstracten  Geschäfts  fort  und  behielt  die  causa  nur  noch  als 
ein  imaginäres  Moment  bei  —  nicht  ntilitatis  causa,  sondern 
um  das  Berechtigte  in  diesem  Momente  gleichzeitig  mit  der 
praktischen  Beseitigung  desselben  anzuerkennen.  Nach  der 
ersteren  Ansicht  ist  die  Mancipation,  soweit  sie  den  Kauf  in 
sich  schliesst,  eine  Nachahmung  des  Nexum,  nach  der  zwei- 
ten Ansicht  steht  sie  von  Anfang  an  mit  dem  Nexum  auf  glei- 
cher Linie.    So  scheint  sich  die  Entwicklung,  die  wir   nach 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    54    — 

der  ersten,  und  diejenige,  die  wir  nach  der  zweiten  Stelle  an- 
nehmen müssen,  geradezu  entgegenzulaufen:  dort  Entwicklung 
vom  ahstracten  zum  concreten,  hier  vom  öon  ersten  zum  ab- 
stracten  Geschäft:  hier  eine  auf  innerem  Fortschritt,  dort  eine 
auf  reinen  Utilitätsgründen  beruhende  Entwicklung! 

Bleiben  wir  nun  aber  bei  der  ersteren  Ansicht  stehen,  als 
derjenigen,  aufweiche  Ihering  selbst  ohne  Zweifel  das  grös- 
sere Gewicht  legt,  so  drängen  sich  uns  sofort  eine  Reihe  von 
Bedenken  auf. 

Durch  die  Aufnahme  der  causa  venditionis  in  das  Formu- 
lar und  durch  die  scheinbar  vollzogene  Baarzahlung  soll  die 
Frage,  ob  pretium  solutum  und  Eigenthum  übergegangen, 
dritten  Personen  gegenüber  endgiltig  erledigt  sein:  diese 
Dritten  kOnnen  den  Beweis  der  Zahlung  nicht  beanspruchen, 
sie  müssen  sich  mit  jenem  imaginären  Vorgang  abfinden  las- 
sen. Andererseits  unter  den  Parteien  hat  dieser  Vorgang  gar 
keine  Bedeutung,  der  Mancipant  braucht  das  im  Formular  lie- 
gende Geständniss  gegen  sich  selbst  nicht  gelten  zu  lassen: 
die  Frage  sowohl,  welche  causa  vorliege,  als  ob  die  causa 
venditionis  durch  Preiszahlung  erledigt  sei,  bleibt  unter  den 
Contrahenten  völlig  ofien. 

Diese  Auffassung  widerspricht  nun  vor  allem  in  einem 
wichtigen  Punkt  direkt  unserer  unzweifelhaften  Ueberlieferung. 
Denn,  wie  unten  noch  genauer  nachzuweisen  sein  wird,  aber 
auch  hier  schon  als  bekannt  vorausgesetzt  werden  kann,  wurde 
die  Mancipation  gerade  auch  zu  dem  Zwecke  vorgenommen, 
um  specifische  obligatorische  Wirkungen  zu  erzeugen, 
die  mit  dem  formlosen  Kaufe  in  dieser  Weise  gar  nicht  ver- 
bunden waren,  andererseits  aber  auch  keine  Wirkung  der  ah- 
stracten Eigenthumsübertragung  sind.  Diese  obligatorische 
Wirkung  der  Mancipation  kommt  bei  Ihering  so  wenig  zu 
ihrem  Rechte  wie  bei  Puchta;  und  je  grösseren  Werth  die 
Römer  selbst,  wie  sich  zeigen  wird,  auf  diese  Wirkung  legen, 
desto  einseitiger  und  ungenügender  müssen  uns  alle  Theorieen 
erscheinen,  die  dieselbe  mehr  oder  minder  ignoriren  ^). 

Sodann  aber  entsteht  die  Frage,  wie  man  sich  denn  eigent- 


1)  Die  Ansicht  Ihering's  über  die  actio  auctoritatis  wird  unten 
(§.13)  zu  prüfen  sein.  Einstweilen  bemerke  ich,  dass  dieselbe  in  sich 
selbst  widerspruchsvoll  ist  und  den  Quellen  nicht  gerecht  wird. 
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lieh  die  saehenrechtliefae  Wirkuog  der  Mancipation  vorzastel- 
len  hat. 

Die  12  Tafeln  stelleD  für  den  Eigenthnm^flbergang  das 
Erforderniss  der  Preiszahlnng  auf*);  zu  Gunsten  des  Veräus- 
serers  wird  an  dieser  Vorschrift  streng  festgehalten,  dritten 
Personen  gegenüber  wird  sie  thatsächlich  beseitigt;  indem  diese 
die  rein  imaginäre  Zahlung  als  ^^baare  Münze''  hinnehmen 
müssen. 

Ganz  abgesehen  nun  davon,  dass  auf  diese  Weise  die  ima- 
ginaria  vgiditio  ohne  Weiteres  in  einen  relativ  fingirten  Ver- 
kauf umgewandelt  wird  *) ,  so  würde  der  Eigenthumstibergang 
ganz  verschiedenen  Erfordernissen  unterliegen,  je  nach  der 
Person  des  Gegners  im  Vindikationsprozess.  Dem  Mancipan- 
ten  gegenüber  ist  der  Erwerber  und  folglich  auch  sein  Succes- 
sor  nur  Eigenthflmer,  wenn  entweder  keine  causa  emtionis 
vorliegt  oder  der  Kaufpreis  bezahlt  ist,  gegenüber  dritten  Per- 
sonen ist  der  Erwerb  ein  rein  abstracter,  von  jeder  causa  und 
jeder  Erledigung  der  causa  unabhängig.  Für  diese  Theorie 
bieten  die  Quellen  keinen  Anhaltspunkt,  die  die  Preiszahlung 
überall  als  absolutes  Erforderniss  hinstellen  und  dasselbe  z.  B. 
auch  bei  der  Usucapion  verlangen.  Nicht  minder  aber  ist  diese 
Ansicht  innerlich  unmöglich.  Denn  der  Gegensatz  von  abso- 
luter und  relativer  Wirkung  trifft  hier  nicht  etwa  zusammen 
mit  dem  Gegensatz  von  dinglicher  und  obligatorischer  Wir- 
kung, sondern  er  soll  auf  dem  Gebiete  des  Eigenthums  selbst 
zum  Anstrag  kommen.  Jemand  soll  zugleich  voller  Eigenthü- 
mer  sein  und  gar  nicht  Eigenthümer,  der  Andere  soll  zugleich 
sein  Eigenthüm  vollständig  aufgegeben  und  vollständig  beibe- 
halten haben.  Dritten  Personen  gegenüber  ist  der  Erwerber 
nicht  etwa  blos  in  die  Lage  eines  bonae  fidei  possessor,  der 
klagen  kann,  so  lange  ihm  nicht  der  Eigenthümer  zuvorkommt; 
noch  auch  ist  der  Veräusserer  in  der  Lage  eines  quiritarischen 
Eigenthflmers,  dessen  Klage  begründet  ist,  aber  von  einem  be- 
stimmten Gegner^  und  nur  von  diesem,  mit  einer  Einrede  eli- 
dirt  werden  kann,  die  ihren  Stoff  obligatorischen  Verhältnissen 


1)  Von  der  Creditirnng  wird  hier  ganz  abgesehen. 

2)  Den  Unterschied  des  imaginirten  und  des  fingirten  Geschäfts 
werde  ich  unten  besprechen.  Gerade  diese  Identificirung  des  Imagi- 
nären und'  des  Fingirten  hat  auch  Goldschmidt  a.  a.  0.  irre 
gettthrt. 
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entnimmt.  Es  trifft  nicht  absolutes  und  relatives  Recht  ver- 
schiedener Personen  an  der  Sache  zusammen  —  Eigenthum 
und  bonae  fid^i  posseefsio,  quiritarisches  und  bonitarisches  Ei- 
genthum: sondern  dieselbe  Sache  gehört  gleichzeitig  dem  Er- 
werber vollstHndig  und  gar  nicht;  oder  sie  gehört  gleichzeitig 
Beiden,  dem  Erwerber  und  dem  Veräusserer,  jedem  in  der 
Richtung  gegen  andere  Personen^). 

Es  ergeben  sich  aber  noch  weitere  Bedenken.  Man  fragt, 
warum  denn  bei  dem  hier  angenommenen  Verlaufe  der  Dinge 
die  Verkaufsklausel  schlechthin  und  unwandelbar  in. das  Man- 
cipationsritual  aufgenommen  ist.  Die  12  Tafeln  hatten  ledig- 
lich för  den  Erwerb  durch  Kauf  etwas  Besonderes  vorgeschrie- 
ben. Hiemach  wäre  es  doch  vollgenügend  gewesen,  wenn  der 
Mancipation,  soferne  sie  im  einzelnen  Fall  wirklich  auf  Kauf 
beruhte,  die  Verkaufs-  und  Quittungsclausel  angehängt  wurde, 
während  ihr  in  allen  andern  Fällen  die  ursprüngliche  abstracte  - 
Gestalt  gewahrt  werden  konnte. 

Und  welche  Schwierigkeit  macht  nun  die  Injurecession ! 
Ich  bin  so  weit  entfernt,  Ihering's  Annahme  zu  bestreiten, 
dass  dies  Oeschät  jünger  ist  als  die  Mancipation ,  dass  ich 
sie  sogar  ftir  wesentlich  jünger  halte;  dann  müssen  aber 
alle  Bedenken,  die  Angesichts  der  Vorschrift  der  12  Ta- 
feln gegen  die  abstracte  Formulirung  der  letzteren  bestan- 
den, sich  hier  ebenfalls  geltend  gemacht  haben,  und  es 
ist  gar  nicht  zu  begreifen,  warum  nicht  auch  in  das 
jüngere  Geschäft  eine  ähnliche  Clausel  aufgenommen  wurde, 
was  sicherlich,  von  I  her  in  g's  Standpunkt  aus,  keine  äusseren 
Schwierigkeiten  gehabt  hätte.  So  dagegen  gelangen  wir  zu 
einem  merkwürdigen  Widerspruch.  Die  Mancipation  macht 
nach  der  einen  Seite  hin  den  Erwerber  zum  Eigenthümer,  auf 


1)  Denn  es  handelt  sich  auch  gar  nicht  etwa  blos  um  eine  ver- 
schiedenartige Vertheilimg  der  Beweislast,  so  dass  die  Verkaufs- 
und Quittungsclausel  dritten  Personen  gegenüber  den  Werth  einer  Prä- 
siuntion  hätte.  ~  Die  von  I bering  angerufene  Analogie  der  Valuta- 
clansel  beim  Wechsel  scheint  mir  nicht  zutreffend  zu  sein,  weder  histo- 
risch, denn  die  Vulutaclausel  hatte  ursprünglich  eine  sehr  reale  Bedeu- 
tubg,  während  die  Verkaufsclausel  von  Anfang  an  imaginär  gewesen 
sein  soll,  noch  dogmatisch,  denn  die  Valutaclausel  wirkte  eben  nicht 
blos  gegen  dritte  Personen,  sondern  gerade  gegen  den  Aussteller 
selbst. 
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Grund  der  Clausel,  nach  der  andern  Seite  hin  gar  nicht,  in- 
dem die  Clausel  dem  Auktor  gegenüber  piehts  gilt;  die  In- 
jnrecession  hat  die  Clausel  nicht ,  macht  also  entweder  nach 
allen  Seiten  hin  den  Eigenthumsübergang  unabhängig  von  der 
Preiszahlung,  oder  aber  hält  an  diesem  Erfordernisse  unbe- 
dingt und  schlechthin  fest.  Die  erstere  Annahme  würde 
voraussetzen,  dass  die  Vorschrift  der  12  Tafeln  zur  Zeit  der 
Einführung  der  Injurecession  bereits  antiquirt  war,  und  erscheint 
hienach  als  vollständig. quellenwidrig:  die  andere  Annahme 
läuft  darauf  hinaus,  dass  man  später  zu  der  früheren  strengen 
Interpretation  der  12  Tafeln,  die  man  inzwischen  und  zwar 
schon  sehr  frühzeitig  im  Interesse  des  Verkehrs  aufgegeben 
hatte,  wieder  zurückkehrte,  ohne  gleichwohl  an  der  Mancipa- 
tion  irgend  etwas  zu  ändern.  Also  nebeneinander  zwei  Eigen- 
thumserwerbsarten ,  von  denen  die  eine,  um  der  Bestimmung 
der  12  Tafeln  zu  entgehen,  die  causa  imaginirt  und  relativ 
fingirt,  die  andere  das  Gebiet  der  causa  völlig  unberührt  lässt, 
die  eine  für  sich  allein  im  Falle  des  Kaufs  relatives,  die  an- 
dere ftlr  sich  allein  im  nämlichen  Fall  gar  kein  Eigenthum 
verleiht. 

Es  ist  klar:  die  Auffassung  der  Injurecession  als  des 
jüngeren  Geschäfts  passt  nicht  zu  der  einen  Theorie  Ihe- 
ring's  von  der  Geschichte  der  Mancipation.  Hier  bleibt  alles 
widerspruchsvoll  und  räthselhaft.  Um  so  besser  passt  sie  zu 
der  andern  Theorie,  und  zu  dieser  ist  Ihering,  wie  der  Zu- 
sammenhang ergibt,  eben  gerade  durch  die  Betrachtung  der 
Jnjurecession  gelangt.  Wenn  die  Mancipation  ursprünglich 
ein  concretes  Geschäft  war,  dann  sich  materiell  zu  einer  ab- 
stracten  Erwerbsart  emporhob,  aber  zu  einer  Zeit,  die  noch 
nicht  den  Muth  hatte,  das  abstracte  Geschäft  auch  äusserlich 
als  solches  erscheinen  zu  lassen  und  wenn  dann  die  Injure- 
cession erst  aufkam,  als  man  sich  von  dieser  dogmati- 
schen Schüchternheit  bereits  befreit  hatte  —  so  ist  dies  mög- 
licherweise ein  der  ge,schichtlichen  Realität  entbehrendes  Phan- 
tasiegebilde, aber  ein  solches,  welchem  Niemand  inneren  Zu- 
sammenhang absprechen  wird. 

Die  Beschaffenheit  des  Mancipationsformulars  selbst  dient 
Ihering  als  Argument  für  jene  erstere  Theorie.  „Welch' 
seltsame  Ordnung"  *),  sagt  er.    „Zuerst  wird  der  Eigenthums- 

1)  Geist  n,  2  a.  a.  0. 
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tibergang  constatirt  und  dann  erst  der  Kauf  und  die  Zahlung. 
Gerade  bei  der  logischen  Peinlichkeit,  mit  der  die  alten  For- 
meln abgefasst  sind,  hat  diese  Umstellung  etwas  höchst  auf- 
fälliges. Sie  wiederholt  sich  in  den  beiden  entsprechenden 
Handlungen,  dem  Ergreifen  der  Sache  mit  der  Hand  als  der 
Darstellung  des  Eigenthumerwerbs ,  und  dem  Anschlagen  des 
Erzes  an  die  Wagschale  als  Darstellung  der  Zahlung.  Die 
Mancipation  beginnt  mit  dem  Ergreifen  und  dem  ihm  entspre- 
chenden Theil  der  Formel,  weil  dies -der  eigenthümliche  Kern 
und  ursprüngliche  Stamm  der  Mancipation,  also  das  Princi- 
pale  ist;  das  Zahlen  aber  und  der  entsprechende  Theil  der 
Formel  bekommt  als  neuer  Zusatz  und  blosses  Accessorium 
die  zweite  Stelle  *)." 

In  der  ersten  Auflage  hatte  Ihering  auch  die  syntak- 
tische Construction  der  Formel  angegriffen  und  daraus ,  dass 
der  zweite  Theil  des  Satzes,  statt  auch  von  aio  abzuhängen, 
selbständig  dasteht,  den  Schluss  gezogen,  dass  derselbe  erst 
später  angeflickt  worden  sei.  Dagegen  wird  nun  in  den  spä- 
teren Auflagen  Folgendes  ausgeführt  (H,  2,  610).  „Der  Indi- 
cativ  ist  die  Form  der  Behauptung,  Erklärung,  Versicherung, 
Constatirung.  Aber  mit  einem  wohl  zu  beachtenden  ungemein 
feinen  Unterschied.  Wenn  die  Thatsache,  welche  der  Spre- 
chende behauptet,  lediglich  auf  seiner  subjectiven  Ueberzeu- 
gung  beruht,  so  kann  er  nicht  sagen:  res  mea  est,  te  mihi 
dare  oportet,  sondern  aio  etc.  Anders  hingegen,  wenn  seine 
blose  Erklärung  hinreicht,  die  beabsichtigte  Wirkung  objectiv 
hervorzubringen  oder  wenn  sie  seine  eigene  Handlung  oder 
eine  Thatsache,  welche  vor  seinen  Augen  geschieht,  constati- 

ren,   ohrenkundig  machen  soll.    Hier  spricht  er   kategorisch. 

I 

1)  An  einer  andern  Stelle  freilich  spricht  sich  Ihering  ganz  an- 
ders aus.  (IT,  1,  16):  «Die  beiden  Hauptgeschäftsformen,  die  Man- 
cipation und  InjurecesBion,  lassen  sich  sogar  rationell  analysiren;  sie 
enthalten  keinen  Zusatz  von  Symbolik;  sondern  was  dem  ähnelt ,  wie 
z.  B.  die  Wagschale  und  das  Einwerfen  des  Erzes,  ist  nichts  als  ein 
vor  der  Einführung  des  gemünzten  Geldes  nothwendiger',  später 
durch  die  Macht  der  Gewohnheit  beibehaltener  materieller  Be- 
standtheil  des  Geschäfts  selbst.  **  Hiemach  scheint  also  die  Mancipa- 
tion in  ihrer  vollen  Gestalt  in  die  Zeit  vor  den  12  Tafeln  zurtlckver- 
setzt  und  der  Verkauf  als  ursprünglicher  realer  Bestandtheil  des  Ge- 
schäfts aufgefasst  zu  werden.  Ich  vermag  den  hier  vorliegenden  Wi- 
derspruch nicht  zu  lösen. 
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Besonders  instractiv  ist  in  dieser  Beziehung  die  Formel  der 
Maneipation:  die  Behauptung  des  Empfängers,  dass  er  die  Sa- 
che gekauft  habe,  lautet  kategorisch  und  objectiv;  dagegen 
die  damit  verbundene;  dass  er  Eigenthümer  sei:  aio  etc.,  ähn- 
lich wie  die  Formel  im  Vindicationsprocesse.  Beides  gleich 
logisch  gedacht.  Denn  die  Thatsache  des  Kaufs  wird  durch 
jene  Erklärung  objectiv  hergestellt,  nicht  aber  die  des  Eigen- 
thumserwerbes,  denn  sie  ist  von  dem  Eigenthum  in  der  Person 
des  Gebers  abhängig,  der  Erwerber  kann  rttcksichtlich  ihrer 
mithin  nur  seine  subjective  Ueberzeugung  äussern  !^ 

Dieser  Gegensatz  ist  ohne  Zweifel  wohl  begründet,  ob- 
schon  er  sich  vielleicht  etwas  anders  formuliren  lässt.  Erkennt 
man  aber  einmal  an,  dass  die  beiden  Sätze,  aus  welchen  das 
Mancipationsformular  besteht,  von  qualitativ  verschiedenem  In- 
halt sind  und  daher  nach  dem  Geiste  des  älteren  Rechts  eine 
ganz  verschiedene  Fassung  erheischen ,  so  reduzirt  sich  das 
etwa  Auffallende  lediglich  auf  die  äussere  Folge  der  beiden 
Sätze.  In  der  That  wäre  dieselbe  auffallend  und  würde  ein 
späteres  Flickwerk  vermuthen  lassen,  wenn  beide  Sätze  von 
aio  abhängig  wären:  die  Periode:  aio  hanc  rem  meam 
esse  eamque  mihi  emtam  esse  etc.  wäre  allerdings  un- 
bedingt fehlerhaft.  So  aber  verhalten  sich  beide  Sätze  einfach 
zu  einander  als  Begründung  und  Begründetes  und  Je- 
dermann weiss,  dass  eaque  zu  übersetzen  ist  mit  „und  zwar^. 
Da  kann  man  denn  freilich  immer  noch  fragen,  warum  das 
rem  meam  esse  besonders^ behauptet  wird,  oder  warum  nicht 
die  Behauptung  des  Kaufs  mit  einem  quod  oder  quia  voraus- 
geschickt ist.  Auf  die  erste  Frage  werde  ich  unten  eine,  wie 
ich  glaube,  genügende  Antwort  geben ;  die  zweite  erledigt  sich 
durch  die  einfache  Bemerkung,  dass  der  Kauf  nicht  als  histo- 
risches Faktum  erwähnt  wird,  wie  wenn  etwa  bei  der  Vindi- 
cation  die  causa  des  Erwerbers  angegeben  wird,  sondern  sich 
in  der  Maneipation  selbst  vollzieht  und  darum  unmög- 
lich in  einem  Nebensatze  zum  Ausdruck  gelangen  kann. 
Warum  aber  nicht  der  Hauptsatz  haec  res  mihi  emta  estoetc. 
vorhergeht  und  der  Hauptsatz  eamque  meam  esse  aio  nach- 
folgt, kann  erst  später,  wie  ich  hoffe  vollgenügend,  erklärt 
werden.  Einstweilen  können  wir  wohl  bei  dem  Ergebnisse 
stehen  bleiben,  dass  das  Formular,  so  wie  es  vorliegt,  syntak- 
tisch und  logisch  durchaus  in  Ordnung  ist  und  nicht  den  ge- 
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ringsten  Anhaltspunkt  dafttr  gewährt,  dagg  der  zweite  Satz  ein 
späterer  and  nngeschickt  eingefügter  Zugatz  sei '). 

§.    6. 

Diesen  Ansichten  gegenüber  ^  die  in  der  Mäncipation  ein- 
seitig nur  eine  eigenthümlich  geartete  Form  der  Eigenthums- 
tibertragung  erblicken,  nehmen  diejenigen  den  richtigeren 
Standpunkt  ein,  welche  gerade  auch  der  dem  Kaufe  zuge- 
wandten Seite  irgendwelche  ursprüngliche  und  reale  Bedeu- 
tung beilegen.  Unter  sich  gehen  nun  freilich  auch  auf  dieser 
Seite  die  Ansichten  mehr  oder  minder  auseinander.  Ich  be- 
schränke mich  darauf,  einige  derselben,  die  zur  besonderen 
Ausbildung  gelangt  sind,  zum  Voraus  zu  besprechen,  anliere 
werden  im  weiteren  Verlaufe  der  Darstellung  gelegentlich  zu 
erwähnen  sein. 

Vor  Allem  verdient  die  Theorie  von  Huschke  einer  ein- 
gehenderen Erwähnung.  Schon  deshalb,  weil  er  zuerst  uilter 
den  Neueren  das  kanfrechtliche  Element  der  Mäncipation  ent- 
schieden hervorgehoben  hat'). 

Nach  Huschke  nun  „mag"  die  Mäncipation  ursprünglich 
als  ein  wirklicher  Verkauf  um  den  zugewogenen  vollen  Kauf- 
preis vorgekommen  sein,  immer  aber  als  ein  solcher,  der  nur 
einen  Erwerb,  nicht  aber  einen  Consensualcontract 
bezweckte.  Gewiss  aber  ging  sie  schon  frühzeitig,  jedenfalls 
schon  lange  vor  der  Zwölftafelgesetzgebung,  in  eine  imaginaria 
totio  über,  eben  weil  sie  nur  ein  Eigenthumserwerb  der  res 
mancipi,  der  als  solcher  die  Tradition  bei  der  res  nee  man- 
cipi  entsprach,  nicht  ein  obligatorischer  Contract,  der  die  iusta 
causa  der  Eigenthumsübertragung  begründete,  sein  wollte. 
Wenn  sie  in  dieser  Eigenschaft  nun  auch  die  justa  causa  zur 
Eigenthumsübertragung  und  zur  Verpflichtung  des  Uebertra- 
genden  wegen  der  Gewähr  in  sich  trug,  so  war  dieses  doch  nur 
formell  der  Fall,  und  es  bedurfte  zur  Erfüllung  dieser  Form 
immer  noch  einer  wirklichen  materiellen  causa').  „Wie  das 
älteste   Recht" ,   heist  es   wörtlich  *)    „vorwaltend   dinglicher 

1)  Vgl.  Leist  a.  a.  0.  S.  21. 

2)  Ich  «berücksichtige  dabei  vorzugsweise  die  Darstellung  im  „Recht 
des  Nexum". 

3)  Vgl.  S.  26,  35,  39,  43,  53. 

4)  S.  203. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    61    — 

Natur  ist;  und  man  nur  das  eigentlich  im  Vermögen  zu  haben 
glaubte,  was  man  auch  faktisch  beherrschen  konnte ,  so  fiel 
ursprünglich  ohne  Zweifel  auch  im  Kaufe  dessen  Vollziehung 
durch  Hinnehmen  der  Sache  gegen  Zahlung  des  Geldes  noch 
mit  der  Verabredung  desselben  regelmässig  zusammen, 
diese  Vollziehung  galt  als  die  wichtigste  Seite  desselben,  wo- 
durch allein  man  eigentlich  ein  Recht  erlangte,  und  eben  dar- 
auf beruht  es,  dass  der  vollzogene  Kauf  mit  römischem  Gelde 
geradezu  als  Realcontract  durch  Nexum  obligirte." 

Ist  nun  an  dieser  Auffassung,  deren  Detail  uns  im  Fol- 
genden noch  mehrfach  beschäftigen  wird,  gerade  das  als  epo- 
chemachender Fortschritt  anzuerkennen ,  dass  sie  —  von  einer 
Betrachtung  der  Mancipation  in  ihrer  Totalität  ausgehend  — 
das  Geschäft  richtig  als  den  ursprünglichen  Naturalkauf  (in 
Beziehung  auf  res  mancipi,)  erkennt,  so  ist  um  so  mehr  zu  be- 
dauern, dass  diese  richtige  Erkenntniss  nicht  weiter  in  ihren 
Consequenzen  verwerthet  wird.  Vielmehr  leiden  die  Aus- 
führungen, die  Huschke  an  diese  nur  momentan  aufleuch- 
tende Grundanschauung  anschliesst,  an  manchfacher  Un- 
klarheit. Insbesondere  das  Verhältniss  der  dem  Mancipations- 
geschäft  immanenten  Verkaufscausa  zu  der  wirklichen  causa 
des  einzelnen  Geschäfts  bleibt  ganz  im  Dunkeln;  und  so 
ist  es  dem  scharfsinnigen  Verfasser  widerfahren,  die  Man- 
cipation als  Realcontract,  die  obligatorische  Wirkung  dersel- 
ben als  wirkliche  Nexumschuld  aufzufassen,  ein  Irrthum,  der 
freilich  auch  bei  andern  Schriftstellern  vorkommt,  aber  gerade 
durch  ein  eingehendes  Studium  des  Quellenmaterials  ausge- 
schlossen sein  sollte.  Auch  für  die  zuversichtliche  Behaup- 
tung, dass  die  Mancipation  gleich  nach  ihrer  Entsteh- 
ung zu  einem  rein  imaginären  Geschäfte  geworden  sei, 
liegt  irgend  welcher  Beweis  nicht  vor.  Aber  der  Grundmangel 
ist  doch  die  völlig  unklare  und  unentwickelte  Ansicht  über  das 
Verhältniss  von  Naturalkauf  und  Consensualsystem,  sowohl 
nach  der  historischen  als  nach  der  dogmatischen  Seite.  Na- 
mentlich in  der  oben  wörtlich  mitgetheilten  Stelle  tritt  dieser 
Mangel  in  der  unverkennbarsten  Weiee  hervor  *). 


1)  Aach  durch  die   neueste  AeasseruDg  Huflcfake'fl   (das  Recht 
der  Publicianiscben  Klage    S.  62)   über  das  Verhältniss  von  Contrakt 
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Unter  allen  Neueren  hat  Lei  st  am  sorgfältigsten  nnd  ein- 
gehendsten das  materielle  Wesen  der  Maneipation;  namentlich 
ihr  Verhältniss  znm  Kauf  za  erforschen  gesacht,  nnd  die  Re- 
sultate seiner  Untersuchung  verdienen  sowohl  im  Ganzen  als 
im  Einzelnen  eine  viel  eingehendere  Beachtung^  als  ihnen  von 
mancher  Seite  zugewendet  worden  ist.  Aher  leider  ist  der 
Verfasser  durch  vorgefasste  Meinungen  an  der  richtigen  Er- 
kenntniss  vielfach  gehindert  worden  und  so  muss  ich,  bei  al- 
lem aufrichtigen  Dank  für  viele  Belehrung  und  Anregung, 
doch  die  Grundanschauung  als  verfehlt  bezeichnen. 

Nach  Lei  st  ist  die  Mancipation  von  Anfang  an  ein  ima- 
ginäres Geschäft,  dessen  Bedeutung  keine  andere  ist,  als 
die  naturalen  Elemente  des  Kaufes  in  civiler  Form  zur  An- 
schauung zu  bringen  und  dadurch  zugleich  mit  civiler  Wirkung 
auszustatten.  Die  solutio  per  aes  et  libram  als  Bestandtheil  des 
Mancipationsakts  war  niemals  eine  wahre  Zahlung,  sondern 
immer,  auch  zu  der  Zeit,  als  in  Wirklichkeit  noch  per  aes  et 
libram  gezahlt  wurde,  eine  blosse  imago  dessen,  was  thatsäch- 
lich  ausserhalb  der  Mancipation  vorkam;  eine  imago,  die  um 
desswillen  nöthig  war,  weil  ohne  sie  dem  Kaufe,  der  durch  die 
Mancipation  civilrechtlich  dargestellt  werden  sollte,  ein  wesent- 
liches Moment  gefehlt  hätte '). 


und  Vollzug  beim  Kauf  ist  —  so  bereitwillig  ich  den  Vordersatz 
annehmen  kann  —  im  Ganzen  die  Erkenntnis«  nicht  wesentUch  ge- 
fördert. 

1)  Vgl.  S.  43:  nl^ie  Mancipation  ist  das  mit  besonderen  civil- 
rechtlichen  Wirkungen  Tersehene,  civilrechtlich  vollführte,  aber  an  sich 
als  natürlicher  Begriff  schon  von  vorneherein  gegebene  Geschäft  des 
Kaufs.  Die  civilrechtlichen  Wirkungen  sind  insbesondere  die^  dass  aus 
der  Mancipation  einerseits  noch  wieder  eine  eigene  Obligation  hervor- 
gehen kann  u.  s.  w.  —  S.  129:  »Also  wir  finden,  dass  wenn  ein 
wirklicher  Kanfvorlag,  er  in  doppelter  Richtung  mit  der  auf  sei- 
ner Grundlage  vorgenommenen  Mancipation  juristisch  verknüpft  ist, 
nach  der  Richtung  des  Eigenthumsübergangs  und  in  Betreff  der  aucto- 
ritatis  actio. '^  —  S.  130:  „Es  ist  schon  anderweit  bemerkt,  dass  der 
Mancipation  in  der  Gestalt,  wie  sie  uns  in  unseren  Quellen  entgegen- 
tritt, eine  Zeit  vorausgegangen  sein  werde,  wo  das  Verkaufen  wichtiger 
Sachen  (vielleicht  schon  nach  der  Volkssitte)  mit  gewissen  Solennitäten 
verbunden,  die  man  später  zu  juristischen  Formen  machte,  in  einem 
Akte  geschah,  der  das  wirkliche  Abwägen  des  realen  Kaufpreises  in 
sich  schloss.    Es  ist  aber  ebenfalls  schon  mehrfach  mit  Recht  beson- 
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Es  ist  nicht  ganz  leicht^  sich  in  den  Ideenkreis  des  Ver- 
fassers hineinzufinden.    Die  Mancipation  ist  Kauf  nnd  zwar  in 


ders  betont  worden,  dass  seitdem  ifberhaupt  die  Mancipation  als  ein 
mit  civilrechtlicher  Anctorität  bekleideter,  jaristisch  fixirter  Rechtsakt 
dasteht,  die  re^vle  Bezahlung  des  Kaufpreises  nicht  mehr  Bestandtheil 
des  Mancipationsaktes  gewesen  sein  kann.  Ferner  steht  fest,  dass  die 
Mancipation  als  solenner  Rechtsakt  schon  existirte  und  daher  gewiss 
auch  in  ihren  Formalitäten  wesentlich  fixirt  war,  als  die  wirklichen 
Zahlungen  noch  adpendirt  wurden.  —  Wirkliches  Zuwägen  des  Preises 
und  solennes  Zuwägen  des  raudusculum  gehen  eine  geraume  Zeit  der 
römischen  Geschichte  hindurch  gleichzeitig  neben  einander  her.**  — 
S.  133.  „Das  solenne  aes  dare  der  Mancipation  ging  lange  Zeit  neben 
der  wirklichen  Preiszahlung  her;  es  hat  gar  nicht  die  Bedeutung,  dass 
es  historisch  an  dessen  Stelle  getreten  wäre.  Diejenige  Bedeutung 
aber,  die  ihm  wirklich  innewohnt,  hat  es  immer  gehabt  und  behalten, 
so  lange  überhaupt  bei  den  Römern  die  Mancipation  als  civiler  Rechts- 
akt in  Gebrauch  gewesen  ist**  —  S.  ;134:  „Erst  wenn  die  Parteien 
über  das  gebotene  Geld  einig  geworden  sind,  beginnt  der  Zeitpunkt, 
dieses  beiderseitige  Zufriedensein  mit  der  angebotenen  und  genomme- 
nen Zahlung  civilistisch  vor  den  quinque  testes  cives  Romani  zu  consta- 
tiren.  tJeber  solchen  wichtigen  Rechtsakt,  wie  er  bei  der  Mancipation 
in  Frage  kommt,  bedarf  es  einer  Feststellung,  dass  Alles  in  gehöriger 
Ordnung  erfolgt  und  zu  Ende  gebracht  sei*  Für  solche  Feststellung, 
wie  sie  heutzutage  z.  B.  durch  Abfassung  eines  richterlichen  Protokolls 
gewonnen  werden  würde,  greift  man  im  alten  Rom  —  zu  Zeugen.  — 

Aber  —  dieselben  haben  nicht  darnach  zu  fragen,  was  hier  ge- 
schuldet werde,  was  im  Wägegeschäft  darauf  wirklich  gezahlt  worden 
sei.  Sie  haben  nur  zu  constatiren,  dass  die  Parteien  vor  ihnen  das 
Erledigtsein  der  Zahlung  zu  erkennen  gaben.  Hier  aber  bringt  es  der 
Charakter  des  alten  Rechts  mit  sich,  dass  nicht  etwa  von  den  Parteien 
beliebige  formlose  Erklärungen  abgegeben  werden,  sondern  das  mate- 
rielle Geschäft  selbst  wird  im  solennen  Akte  vor  den  Zeugen  körper- 
lich nachgebildet;  es  wird  in  der  Solennität  die  imago  des  materiellen 
Geschäfts  gegeben  und  indem  durch  das  Aussprechen  bestimmt  vorge- 
schriebener Worte  einerseits  und  das  stillschweigende  Constatiren  an- 
dererseits die  Parteien  deutlich  ihren  Willen  erklärt  haben,  so  ist  nun 
die  civilrechtliche  Verkörperung  hergestellt,  deren  es  bedarf,  um  die 
civihrechtlichen  Wirkungen,  die  das  Geschäft  haben  soll,  als  genügend 
begründet  erscheinen  zu  lassen.**  —  S.  137.  „Offenbar  müssen  alle 
Hauptmomente  des  realen  Kaufs  in  der  Solennität  ihren  locus  finden, 
sonst  kann  jenes  Kaufverhältniss  nicht  als  in  die  Sphäre  des  civilen 
Rechtsschutzes  erhoben  gelten.  Die  Mancipation  bietet  das  volle 
Bild  des  Kaufs  in  seiner  Gestalt  Zug  um  Zug  -^  aufgefasst  vom 
Standpunkt  des  Käufers. **  -*    S.  138.    „Das  capere  der  Sache,  wie  es 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    64    ^ 

ursprünglichster  und  einfachster  Gestalt:  Kauf  Zug  um  Zug. 
Auch  ist  das  Moment  des  Kaufs  nicht  au^  irgend  welchen  Uti- 
litätsrUcksichten  in  das  Formular  aufgenommen  wie  nach  Ihe- 
ring,  oder  in  dem  Formular  beibehalten,  wie  nach  Husch ke; 
vielmehr  ist  die  Mancipation  eben  Eigenthumserwerb  gegen 
Geld;  d.  h.  Kauf  in  seiner  unmittelbarsten  Erscheinung. 

Und  doch  ist  die  Mancipation   auch   wiederum  nicht   der 


Bestandtheil  der  Mancipation  geworden  ist,  enthält  das  Bild  —  imago 
—  des  Wirklichen.  S.  141.  „Die  Mancipation  enthSlt  die  volle  imago 
der  reellen  Preiszahlung."  S.  142  —  „Wird  im  alten  Born  der  wirk- 
liche Kauf,  wenn  er  streng  civilrechtliche  Wirkungen  haben  soll  (also 
insbesondere  auch  die  Zahlung)  in  allen  seinen  Einzelheiten  von  den 
fünf  Zeugen  gleichsam  zu  Protokoll  gegeben.  Nicht  um  die  wirkliche 
Zahlung  zu  ersetzen  und  unnöthig  zu  machen,  sondern  umgekehrt,  um 
die  reell  vorgenommene  solenn  abzuspiegeln,  wird  das  aes  gegeben. 
Das  quasi  pretii  loco  gegebene  aes  ist  die  civilrechtliche  imago  des 
reell  geleisteten  pretium.''  —  S.  144.  „Nicht  aus  sich  selbst  heraus  hat 
das  imaginäre  aes  dare  mit  etwa  noch  hinzutretender  Stundung  die 
eigenthumsübertragende  Kraft.  Es  hat  als  die  civilrechtliche  Form 
diese  Kraft  an  sich  und  ursprünglich  auf  Grundlage  des  reell  geleiste- 
ten pretium  und  es  ist  schon  eine  Weiterbildung  der  Gesetzgebung, 
dass  diesem  reellen  pretium  eine  gewisse  Art  der  satisfactio  als  gleich 
wirksam  untergeschoben  worden  ist.  Durchaus  aber  im  Widerspruch 
mit  der  richtigen  Bedeutung  des  imaginären  aes  dare  würde  es  stehen, 
wenn  man  das  imaginäre  Zahlen  dem  reellen  gegenüber  entweder  auf  den 
Begriff  einer  Fiction  der  wirklichen  Zahlung  oder  einer  die  wirkliche 
Zahlung  bei  Seite  schiebenden  praesumtio  iuris  et  de  iure  zurückführen 
wollte  "  —  S.  146.  ff  Die  Zeugen  sollen  auf  Grundlage  der  Parteihandlungen 
feststellen,  dass  in  Betreff  dieses  Geschäfts  materiell  Alles  in  Ordnung  sei 
und  gerade  indem  dies  civilistisch  constatirt  wird,  so  erklärt  sich,  dass 
auch  bestimmte  civibrechtliche  Wirkungen  aus  dem  Akte  hervorgehen. 
Also  dies  führt  zu  der  Annahme,  dass  als  regulärer  Hergang  bei  vorlie- 
gender Sache  die  wirkliche  Zahlung  vor  den  Zeugen  erfolgte,  und  nach- 
dem sich  der  Verkäufer  dadurch  für  befriedigt  erklärt,  an  das  materiell 
erledigte  ^formlose)  Geschäft  der  Akt  der  Mancipation  als  juristische 
VerificiruDg  des  materiellen  Geschäfts  sich  sofort  anknüpfte.  Die  fünf 
Zeugen  sind  mithin  nicht  blos  als  Solennitätszeugen  des  imaginäifen 
Geschäfts  zu  denken,  sie  sind  zugleich  die  regulären  Beweiszeugen  in 
Betreff  des  materiellen  Geschäfts.  Da  aber  das  Gesetz  eine  in  bestimm- 
ter Form  eingegangene  Preiscreditirung  der  Zahlung  gleichstellt,  so  ist 
es  natürlich  auch  genügend,  wenn  zunächst  vor  den  Zeugen  solch  ein 
Geschäft  der  Greditirung  stattfand  und  daran  sich  die  Mancipationsso- 
lennität  anschloss. 
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wahre  und  eigeiifliche  Kauf.  Würde  dies  der  Verfasser  so  ver- 
stehen; dass  die  Idee  des  Kaufs  in  der  Maneipation  nicht  auf- 
geht und  niemals  aufgegangen  ist,  indem  diese  nicht  ein- 
mal das  volle  Gebiet  des  Naturalkaufs  ausgefttUt  hat^  so  Hesse 
sich  dieser  Behauptung  nur  zustimmen.  Aber  die  Meinung 
des  Verfassers  ist  eine  ganz  andere.  Jeder  concrete  Kauf, 
der  sich  überhaupt  zur  Form  der  Maneipation  eignet  ^  exi- 
stirt  theils  innerhalb,  theils  ausserhalb  derselben.  Sie  ist 
nicht  der  Kauf  selbst^  —  nämlich  der  concrete^  —  sondern  nur 
sein  Abbild.  Der  eigentliche  natürliche  Kauf  fällt  ganz 
ausser  und  vor  die  Maneipation ,  ereignet  sich  gewissermas- 
sen  hinter  den  Coulissen  oder  ehe  der  civilistische  Vorhang 
aufgeht.  Er  ist  bereits  in  Ordnung  gebracht  und  vollzo- 
gen, wenn  zur  Maneipation  geschritten  wird,  wenn  auch  vor 
denselben  Zeugen  (als  Beweiszeugen),  die  dann  sofort  als  So- 
lennitätszeugen  in  Funktion  treten.  Der  reale  Kauf  geht  vor- 
aus, die  Maneipation  macht  denselben  nur  nach,  die  we- 
sentlichen Momente  des  Kaufs  kommen  darin  also  nur  ima- 
ginär vor,  der  Erwerb  der  Sache  angedeutet  und  dargestellt 
durch  das  capere,  die  Zahlung  durch  aes  und  libra. 

Fragt  man  aber,  was  denn  der  Zweck  dieser  überaus 
sonderbaren  Einrichtung  sein  soll;  so  ist  es  schwer,  darauf 
eine  auch  nur  relativ  befriedigende  Antwort  zu  gewinnen. 

Die  Maneipation  soll  die  civilrechtliche  Beurkundung  des 
Kaufgeschäfts  sein;  wiederholt  wird  sie  mit  dem  Protokoll 
verglichen.  Aber  dieses  stellt  doch  den  Vorgang,  den  es  be- 
kunden soll,  nicht  anders  dar,  als  er  sich  zugetragen  hat. 
Möglicher  Weise  nimmt  man  in  das  Protokoll  nicht  alles  auf, 
was  im  Verlaufe  des  zu  beurkundenden  Geschäfts  vorge- 
kommen ist;  sondern  etwa  nur  die  Resultate  und  die  wesent- 
lichen Stadien  des  Verlaufs.  Ist  daher  z.  B.  in  einem  Protokoll 
eine  Zahlung  zu  beurkunden,  so  wird  man  in  der  Begel  davon 
Umgang  nehmen,  die  einzelnen  Geldrollen  aufzuzählen  oder 
gar  zu  beschreiben,  die  der  Zahlende  herbeigebracht  und  aus- 
geleert hat;  man  wird  auch  nicht  darüber  berichten^  dass  der 
Empfänger  diese  und  jene  Münze  beanstandet  und  dafür  eine 
andere  erhalten  hat:  denn  dies  alles  sind,  wenn  einmal  die 
Zahlung  zum  Abschlüsse  gebracht  ist,  unwesentliche  Vorberei- 
tungshandlungen und  Zwischenfälle.  Aber  dieZahlung  stellt 
doch  das  Protokoll  nicht  anders  dar,  als  wie  sie  eben  vorge- 

Bcchmann,  Kauf.  I.  r\ 
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nommen  ist.  Sollte  also  jener  Vergleich  irgend  welche  Be- 
detttnng  haben,  so  mttsste  das  Mancipationsfonnalar  durchaus 
anders  gefasst  sein.  Der  Eäafer  müsste  vor  den  Zeugen  die 
Zahlung  als  einen  in  der  Vergangenheit  liegenden  Akt  con- 
statiren  und  der  Verkäufer  durch  sein  Schweigen  diese  Con* 
statirung  in  bindender  Weise  anerkennen'.  Alsdann  wäre  die- 
ser Vorgang  etwa  ein  Surrogat  der  realen  Zahlung,  richtiger 
ihrer  unmittelbaren  sinnlichen  Wahrnehmung,  und  ihn,  nicht 
aber  die  Zahlung  selbst  vrttrden  die  Zeugen  solennisiren;  statt 
dass  vor  ihnen  gezahlt  wird,  erfolgt  in  ihrer  Gegenwart  die 
Quittirung.  So  aber  yrie  die  Sache  liegt,  wird  in  ihrer  Ge- 
genwart gezahlt  und  diese  Zahlung  durch  ihre  Mitwirkung 
bekundet  und  solennisirt:  hinwiederum  aber  ist  diese  Zahlung 
durchaus  imaginär  und  sie  enthält  auch  nicht  die  leiseste  Spur 
einer  Verweisung  auf  eine  ausserhalb  ihrer  selbst  liegende 
reale  Zahlung  (wie  wenn  es  etwa  hiesse:  „Sowie  ich  jetzt 
dieses  aes  zuwäge,  so  habe  ich  den  wahren  Preis  bereits  be* 
zahlt"  oder  ähnlich).  Die  Zeugen  bekunden  und  solennisiren 
also  lediglich  die  gegenwärtig  vor  ihnen  stattfindende  ima- 
ginäre Zahlung,  nicht  mehr  und  nicht  weniger. 

Noch  mehr  aber  steigern  sich  unsere  Zweifel  und  Beden- 
ken gegenüber  der  civiirechtlichen  Bedeutung  dieser  angebli- 
chen Beurkundung.  Der  Kauf  als  solcher,  das  formlose ,  ma- 
terielle Geschäft,  liegt  ausserhalb  der  Sphäre  des  Civilrechts, 
in  dieselbe  wird  er  erst  erhoben  durch  die  in  der  Mancipation, 
als  einem  imaginären  Kauf  einerseits  und  einem  solennen 
Geschäfte  andererseits,  liegende  Beurkundung.  Wie  nun  aber  das 
Recht  etwas  beurkunden  kann,  was  ausserhalb  seiner  Sphäre 
liegt  und  wie  durch  blosse  Beurkundung  etwas ,  das  an  und 
für  sich  ausserhalb  der  Rechtssphäre  liegt,  in  diese  Sphäre 
vollwirksam  hineingezogen  werden  kann,  dies  vermag  ich  nicht 
einzusehen.  Die  Beurkundung  ist  als  solche,  möge  sie  noch 
so  sehr  mit  Solennitäten  verknüpft  sein,  niemals  rechtserzen- 
gend,  sondern  declarirend  und  setzt  also  bereits  das  zu  decla- 
rirende  voraus.  Weder  kann  sie  deshalb  ein  Geschäft  oder 
Verhältniss  erst  schaffen,  noch  kann  sie  dasselbe  in  einen  an- 
dern, insbesondere  höheren  objectiven  Zustand  versetzen.  Sie 
kann  Bedeutung  haben  fttr  den  Beweis  und  fttr  die  durch  die 
Beweisbarkeit  bedingte  Prozessart;  gerade  nach  dieser  Seite 
hin  leugnet  aber  Lei  st   mit  Recht  jede  Wirksamkeit  der 
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Mancipation,  sie  b'egrttndet  in  Beziehung  auf  die  Zahlung  we- 
der eine  Fiktion  noch  eine  Prfisamtion.  Aber  sie  kann  nicht 
ein  Geschäft,  das  an  und  für  sich  kein  civilrechtliches  ist,  in 
ein  civilrechtliches  verwandeln;  nnd  eben  damit  ist  weiter  ge- 
sagt, dasB  die  Beurkundung  auch  nicht  die  Quelle  materieller 
civilrechtlicher  Wirkungen  sein  kann. 

Entweder  also:  der  Kauf  liegt  in  der  Mancipation,  dann 
ist  diese  nicht  blose  Beurkundung,  oder  der  Kauf  liegt  ausser- 
halb der  Mancipation:  dann  steht  diese  dazu  entweder  in  gar 
keinem  inneren  Verhältnisse,  oder  dasselbe  ist  ein  anderes  als 
das  der  Beurkundung.  Man  kann  inmierhin  sagen,  durch  die 
Mancipation  werde  der  Kauf  (gewisser  Sachen)  in  das  System 
des  Civilrechts  erhoben:  dann  ist  sie  keine  Beurkundung,  kein 
civilistisches  Schattenspiel,  das  das  natürliche  Geschäft  in  sei- 
nen Umrissen  nachmacht,  sondern  sie  ist  constitutiver  Natur; 
sie  ist  nicht  etwas  zum  Kaufe  hinzukommendes,  sondern  der 
Kauf  selbst  Ist  aber  dies  der  Fall ,  dann  freilich  kann  sie 
nicht  von  Anfang  an  ein  imaginäres  Geschäft  gewesen  sein, 
sondern  ein  solches,  das  die  sämmtlichen  wesentlichen  Mo- 
mente des  Kau/s  ganz  real  in  sich  enthielt  Sie  ist  dann 
nicht  das  Abbild  des  Kaufs,  das  auf  der  juristischen  Schau- 
bühne zu  unerfindlichen  Zwecken  dargestellt  wird,  sondern  der 
Kauf  selbst  in  seiner  civilrechtlichen  Form.  Diesem  civilrecht- 
liehen  Kauf  gegenüber  kann  man  dann  selbstverstibidlich  un- 
terscheiden 

1)  die  abstracten  Momente,  die  unabhängig  von  aller 
civilistischen  Form  das  einfache  und  unveränderliche  Wesen 
des  Kaufes  ausmachen,  und  daher  auch  in  jeder  civilistischen 
Form  irgendwie  zur  Erscheinung  kommen  müssen,  und 

2)  die  concreten  thatsächlichen  Vorbereitungen,  ohne 
die  wir  uns  allerdings  eine  Mancipation  gar  nicht  denken  können. 

Der  Fehler  der  Leist'schen  Theorie  besteht  nun  ge- 
rade darin,  dass  sie  diese  Momente,  und  zwar  ohne  zwischen 
den  abstracten  begriffsmässigen  Elementen  und  den  concreten 
faktischen  Vorbereitungen  immer  genügend  zu  unterscheiden, 
als  den  Kauf  selbst—  und  zwar  schon  nach  Meinung  der  äl- 
testen Römer—  auffasst,  denselben'  also  reales  Dasein  ver- 
leiht^), das  dann  aber  doch  wieder  ftlr  das  Civilrecht  nicht 
genügt.  — 

1)  Während  die  s.  g.  natürlichen  Elemente  des  Kaufs  an  und  für 

5* 
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Auch  bei  Lei  st  —  mttssen  wir  sagen  —  bleibt  schliess- 
lich das  Yerhältniss  des  Kaufs  zar  Mancipation,  sowie  das 
Verhältniss  von  Contract  und  realem  Austausch  im  Dunkeln. 


§.7. 

Der  Gedanke,  dass  dasjenige,  was  uns  in  späterer  Zeit 
als  künstliches  Abbild  entgegentritt  ehemals  ursprüngliche  und 
reale  Bedeutung  gehabt  hat,  liegt  so  ausserordentlich  nahe, 
dass  die  Auffassung  der  Mancipation  als  des  ursprüngli« 
eben  wirklichen  Kaufs  von  vorneherein  den  Vortritt  vor 
allen  andern  Ansichten  beanspruchen  kann. 

Auch  ist  diese  Ansicht  keineswegs  neu ;  sie  findet  sich  bei 
mehreren  Schriftstellern  und  hat  in  neuerer  Zeit  an  Verbrei- 
tung und  Geltung  ohne  Zweifel  zugenommen  ^).  Indessen  ist 
die  Aufgabe,  diese  Theorie  auch  in  allen  Einzelheiten  nachzu- 
weisen und  zu  begründen  und  das  gesammte  Secht  der  Man- 
cipation von  diesem  Standpunkte  aus  darzustellen,  meines 
Wissens  noch  nicht  unternommen,  geschweige  denn  erledigt. 
Eine  gewisse  Ausführlichkeit  der  Darstellung  ist  daher  ganz 
von  selbst  gerechtfertigt. 

Der  Naturalkauf  ist  der  unmittelbare  reale  Austausch  von 
Waare  und  Geld,  besteht  also  darin,  dass  der  eine  Theil  die 
Sache  nimmt  und  gleichzeitig  den  Kaufpreis  dafttr  hergibt 

Es  fragt  sich  also  vor  allem,  ob  sich  diese  beiden  ein- 
fachsten und  wesentlichsten  Momente,  das  Nehmen  der  Sache 
und  das  Bezahlen  des  Preises  als  ursprünglich  reale  Bestand- 
theile  der  Mancipation  nachweisen  lassen  ? 


sich  doch  nur  eine  rein  theoretische  Bedeutung  haben.  Weiter  auf 
die  eigenthümliche  Leist'sche  Theorie  von  der  naturalis  ratio,  mit  wel- 
cher seine  Ansicht  von  der  Mancipation  zusammenhängt  gehe  ich  hier 
nicht  ein.  Vgl.  auch  Bekker,  Münchener  kritische  Vierteljahrsschrift 
Bd.  9  S.  232  fgg. 

1)  Vgl.  Keller  Institutionen  S.  33 ,  wo'  sich  indessen  mehr  An- 
deutung als  consequente  Durchführung  findet  und  das  Wahre  mit  man- 
chen irrigen  Vorstellungen  durchsetzt  ist.  Femer  Eun'tze  Institu- 
tionen II,  S.  127;  Bekker  Aktionen  I,  31  u.  sonst;  Pernice  Labeo 
I  S.  320,  324;  Eck,  Verpflichtung  des  Verkäufers  zur  Gewährung  des 
Eigenhums  S.  2  und  Andere,  die  gelegentlich  angeführt  werden. 
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I.  Eaam  irgend  welche  Schwierigkeit  bietet  das  erstere 
Moment  dar,  das  Nehmen  der  Sache. 

Noch  Gaias  I,  121  ^)  hebt  es  ausdrttchlich  als  Erforder- 
niss  der  Mancipation  von  beweglichen  Sachen  (sowie  von  Per- 
sonen) hervor,  dass  sie  gegenwärtig  sein  nnd  mit  der  Hand 
bertthrt  werden  mtissen,  weshalb  denn  aach  nur  so  viele  Sa- 
chen auf  einmal  mancipirt  werden  dürfen,  als  gleichzei- 
tig mit  der  Hand  gehalten  oder  angefasst  werden  kön- 
nen. Gerade  in  dem  Mangel  der  körperlichen  Gegenwart  und 
Ergreifung  findet  er  das  Eigenthümliche  der  Mancipation  von 
Grundstücken,  deshalb  nimmt  er  denn  auch  dieses  Moment  des 
Ergreifens  der  Sache  ohne  Weiteres  in  die  Beschreibung  des 
Mancipationsrituals  auf: 

Is  qui  mancipio  accipit,  rem  tenens  ita^  dicit '). 

Der  Empfänger  hält  die  Sache  und  zwar  nicht  etwa  zum 


1)  In  60  Bolo  praediorum  mancipatio  a  caeterorum  mancipatione 
dififert,  quod  personae  serviles  et  liberae,  item  animalia  quae  mancipi 
sunt  Disl  in  praesentia  sint  mancipari  non  possunt,  adeo  quidem  ut 
eom  qui  mancipio  accipit  adprehendere  id  ipsum  quod  ei  mancipio  da- 
tur,  necesse  sit:  unde  etiam  mancipatio  dicitur,  quia  manu  res  capitur; 
praedia  vero  absentia  solent  mancipari. 

2)  Es  ist  eine  der  grössten  Willkürlichkeiten,  wenn  die  Heransge- 
ber an  diesem  Texte  ändern  und  statt  ,»rem"  setzen  „aeB"(Boecking 
h.  1.).  Das  aes  teuere  hier  erwähnen,  ist  eine  reine  Plattheit,  denn 
wenn  der  Käufer  mit  dem  aes  an  die  Waage  anschlagen  muss,  so  muss 
er  natürlich  vor  allem  dasselbe  in  der  Hand  haben.  Dass  bei  Grund- 
stücken das  rem  teuere  wegfällt,  ist  richtig,  wird  ja  aber  von  Gaius 
selbst  hervorgehoben,  der  also  zuerst  die  normale  regelmässige  For- 
mel aufstellt,  dann  die  Ausnahme  erwähnt.  Varro  de  L.  L.  IX,  83  be- 
schreibt gar  nicht  das  Mancipationsritaal,  sondern  erklärt  nur  den  Aus- 
druck aes.  Dass  aber  der  abweichende  Bericht  von  Bo'^thius  ad  Cic 
top.  5,  28  nicht  ausreichen  kann,  um  die  äusserlich  und  innerlich  wohl- 
begründete Lesart  des  ^  eroneser  Codex  zu  erschüttern,  braucht  kaum 
hervorgehoben  zu  werden.  (Danz,  Rechtsgesohichte  §.  123  N.  990 
stellt  übrigens  aus  Versehen  das  Verhältniss  beider  Lesarten  gerade 
umgekehrt  dar).  —  An  der  Sache  wird  übrigens  durch  die  Teztver- 
änderung  gar  nichts  geändert  und  um  so  unbegreiflicher  sind  die  Be- 
merkungen Boecking's;  denn  das  Ergreifen  der  Sache  ist  ja  durch 
§.  122  bezeugt:  wer  aber  die  Sache  ergreift,  muss  sie  doch  auch,  min- 
destens einen  Augenblick  lang  halten  und  haben.  ~  Vgl.  übrigens 
auch  Huschke  Gaius  8.  25. 
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Zwecke  des  YorzeigenS;  auch  nicht  nm  dadurch  seine  bereits 
anderweitig  begründete  rechtliche  Macht  über  die  Sache  äus- 
serlich  zu  manifestiren;  sondern  das  Halten  ist  das  Resaltat 
und  die  Vollendung  des  adprehendere :  am  Halten  manifestirt 
sich  die  vollzogene  Besitzergreifung. 

Genau  ebenso  lehrt  Ulpian  (19,  6): 

Bes  mobiles  non  nisi  praesentes  mancipari  possunt  et  non 
plures  simul  quam  quot  manu  capi  possunt ;  immobiles  autem 
etiam  plures  et  quae  diversis  locis  sunt  mancipari  possunt 

Nun  ist  allerdings  darttber  kein  Zweifel,  dass  im  späteren 
ilecht  dieses  adprehendere  und  mann  teuere  häufig  nur  noch 
eine  imaginäre  Bedeutung  hatte^  obschon  es  nach  Absicht  der 
Parteien  immer  noch  auch  als  realer  Vorgang  wirken 
konnte;  mit  andern  Worten:  die  in  der Mancipation  liegende 
Erfassung  konnte  zugleich  auch  als  reale  Besitzergreifung, 
die  Mancipation  also  zugleich  als  Tradition  wirken,  diese  Wir- 
kung war  aber  von  besonderem  Willen  abhängig,  daher  ftlr 
die  Mancipation  selbst  zufällig. 

Aber  für  das  alte  Becht  dürfen  wir  unbedenklich  dasGe- 
gentheil  behaupten,  jede  Mancipation  war  zugleich  reale  Be- 
sitzergreifung. Ich  lege  dabei  freilich  keinen  Werth  auf  das 
von  Gaius  dargebotene  etymologische  Argument;  denn  manci- 
pare  ist  nicht  manu  capere,  wie  sich  einfach  daraus  ergibt, 
dass  es  da^i  Geschäft  gar  nicht  von  Seiten  des  Käufers ,  son- 
dern des  Verkäufers  bezeichnet,  wie  auch  manceps  nicht  der 
Käufer,  sondern  der  Verkäufer  heisst.  Wohl  aber  sind  andere; 
wie  ich  glaube,  entscheidende  Beweisgründe  vorhanden. 

Vor  Allem  dürfen  wir  der  alten  Zeit,  der  Zeit  vor  den 
12  Tafeln,  die  Abstraction  nicht  zutrauen,  welche  nöthig  ist, 
um  Eigenthumserwerb  mittelst  imaginären  Ergreifens  der  Sa- 
che und  Eigenthumserwerb  mittelst  realer  Besitzergreifung  zu 
unterscheiden.  Hätte  man  von  Anfang  an  das  reale  Adprehendiren 
fllr  gleichgiltig  gehalten,  so  wäre  es  sicherlich  gar  nicht 
in  das  Mancipationsritual  aufgenommen;  denn  dass  dasselbe 
nicht  zu  den  wesentlichen  Förmlichkeiten  des  Geschäfts 
gehört,  beweist  eben  einfach  die  Mancipation  von  Grundstücken. 

Sodann  ist  aber,  wie  schon  oben  angedeutet,  noch  im 
klassischen  Rechte  das  Ritual  so  zugeschnitten,  dass  es  die 
ursprüngliche  Verbindung  von  Eigenthums-  und  Besitzerwerb 
unzweideutig  erkennen  lässt.    In  dieser  Beziehung  ist  nament- 
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lieh  die  Vergleiehnng  mit  der  Injureeession  lehrreieh.  Bei 
dieser  tritt  der  Besitzerwerb  von  Anfang  an  yöUig  zurück, 
denn  sie  ist  ihrer  Form  nach!  überhaupt  nicht  Erwerb,  son- 
dern gerichtliche  Constatirung  und  Anerkennung  eines  bereits 
vorhandenen  Rechts.  Desshalb  muss  zwar  die  Sache  nach 
der  plastisch- dramatischen  Gestaltung  des  gerichtlichen  Yerfah- 
renö  anwesend  sein :  sie  wird  aber  nicht  mit  der  Hand  ergrif- 
fen, adprehendirt,  sondern  mit  dem  Stabe  berührt;  darin  liegt 
keine  Besitz  e  r g  r  e  i f  u  n  g,  sondern  die  thatsächliche  Bewährung 
eines  vorhandenen  Rechts.  In  Beziehung  auf  die  Mancipation 
dagegen  gebraucht  Gaius  den  Ausdruck,  der  zu  seiner  Zeit 
die  reale  Besitzergreifung  technisch  bezeichnete ^ ) .  Darum 
dürfen  noch  im  klassischen  Rechte  nicht  mehr  Sachen  auf  ein- 
mal mancipirt  werden,  als  gleichzeitig  ergriffen  und  gehalten 
werden  können,  während  eine  ähnliche  Beschränkung  bei  der 
Injurecession  nicht  bezeugt  ist.  Weiter  aber  ist  hervorzuheben, 
dass  zwar  bei  der  Injurecession  Erleichterungen  in  Beziehung 
auf  die  körperliche  Anwesenheit  der  (beweglichen)  Sache  zu- 
gelassen waren,  indem  der  Akt  auch  an  einem  einzelnen  Stücke 
oder  Theile  als  Repräsentanten  des  Ganzen  vollzogen  wer- 
den konnte'),  dass  dagegen  jede  analoge  Notiz  für  die  Man- 
cipation fehlt.  Und  bei  unbefangener  Betrachtung  von  Gaius 
I,  121  kann  man  dieses  Stillschweigen  unmöglich  für  blosen 
Zufall  erklären.  — 

Freilich  scheint  mit  dieser  Annahme  die  Mancipation  der 
Grundstücke  im  vollsten  Widerspruche  zu  stehen,  bei  welcher 
das  Ergreifen  der  Sache  so  vollständig  fehlt,  dass  nicht  einmal 
jene  imaginären  Handlungen  hier  vorkommen,  die  bei  der  In- 
jurecession den  Schein  der  Gegenwart  des  Grundstücks  zu  er- 
wecken bestimmt  sind. 

Zwar  kann  von  einem  teuere  und  adprehendere 
bei  Grundstücken  voh  vorneherein  keine  Rede  sein,  wenigstens 
nicht  in  dem  Sinne  wie  bei  beweglichen  Sachen,  und  eine  un- 
mittelbare  Anwendung  des  gewöhnlichen  Mancipationsri tu,als 
auf  Immobilien  ist  daher  gar  nicht  denkbar.    Das  Auffallende 


1)  Gerade  dieses  Moment  hebt  auch  Isidorus  Origenes  V,  25  be- 
sonders hervor:  Mancipatio  dicta  est,  quia  res  manu  capitur,  unde 
oportet  enm  qui  mancipium  accipit  comprehendere  id  ipsum 
quod  ei  mancipio  datur. 

2)  Gai.  IV,  17.  Die  Anwesenheit  der  Sache  ist  also  nur  imaginär. 
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besteht  vielmehr  nur  darin;  dass  der  Mancipationsakt  auch 
nicht  einmal  auf  dem  Grundstück  selbst  vorgenommen  zu  wer- 
den brauchte;  dies  hatte  dann  die  weitere  selbstverständliche 
Consequenz,  dass  eine  unbeschränkte  Anzahl  von  Grundstücken 
mittelst  eines  und  desselben  Aktes  mancipirt  werden  konnte. 
Diese  Eigenthümlichkeit;  die  auch  Gaius  gerade  als  solche 
hervorhebt,  lässt  sich  nun  aber  auf  doppelte  Weise  völlig  ge- 
nügend erklären. 

Man  kann  annehmen,  dass  sich  die  Mancipation  ursprüng- 
lich auf  Grundstücke  gar  nicht  bezogen  hat,  sondern  darauf 
erst  ausgedehnt  wurde,  nachdem  sie  bereits  ein  imaginäres 
Geschäft  geworden  war  und  daher  namentlich  auch  den  realen 
Besitzerwerb  nicht  mehr  als  nothwendiges  Moment  enthielt. 
Ja  man  könnte  dann  weiter  *—  wie  sich  ja  in  allen  diesen  Dingen 
Ursache  und  Wirkung  gegenseitig  bedingen  —  auch  sagen, 
dass  gerade  die  spätere  Ausdehnung  der  Mancipation  auf  un- 
bewegliche Sachen,  nachdem  sie  in  Beziehung  auf  Preis- 
zahlung bereits  ein  imaginäres  Geschäft  geworden  —  auch 
nach  der  andern  Seite  hin  zersetzend  wirkte  und  auf  die  Tren- 
nung von  Eigentbums-  und  Besitzerwerb  hindrängte.- —  Diese 
Auffassung  würde  voraussetzen,  dass  die  Grundstücke  von  Al- 
ters her  gänzlich  unveräusserlich  waren  oder  aber ,  dass  für 
dieselben  ursprünglich  ein  anderes  Yeränsserungsgeschäft  be- 
standen hatte,  das  später  verloren  ging  und  durch  die  Man- 
cipation ersetzt  wurde. 

Die  andere  Möglichkeit  ist  die,  dass  die  Mancipation  ur- 
sprünglich auf  dem  Grundstück  selbst  stattfand  und  diejenigen 
Handlungen  in  sich  umfasste,  die  zur  Besitzergieifung  dienten; 
dass  dann  aber  die  zwingende  Macht  der  Verhältnisse  hier, 
gerade  wie  bei  der  Yindication  und  nur  noch  in  höherem 
Masse  eine  Vereinfachung  des  Verfahrens  und  des  Formulars 
herbeigefllhrt  hat.  Einerseits  war  es  nicht  immer  möglich,  dass 
sich  die  ganze,  aus  acht  Personen  bestehende  Gesellschaft  auf 
das  Grundstück  begab.  Sodann  wurde  es  im  älteren  Rechte 
—  dafür  haben  wir  in  unseru  Quellen  noch  ganz  sichere  An- 
haltspunkte —  mit  der  Besitzergreifung  von  Grundstücken  recht 
gründlich  genommen,  so  dass  der  Akt  in  das  Mancipationsfor- 
mular  nicht  passte.  So  schied  denn  bei  der  Mancipation  von 
Grundstücken  die  Besitzergreifung  ganz  ans:  sie  wurde  auch 
nicht  einmal  irgendwie  imaginär  dargestellt,  etwa  nach  Analogie 
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des  Vorgangs  bei  der  Vindication  ^),  und  dieser  Mangel  spricht 
offenbar  gerade  za  Gunsten  der  arsprtinglichen  realen  Be- 
dentang des  adprehendere  und  tenere.  Da  man  den  realen 
Erfolg  hier  nicht  erreichen  konnte ,  so  liess  man  diese 
ganze  Seite  des  Geschäfts  einfach  weg;  hätte  das  adprehen- 
dere und  tenere  schon  anfänglich  eine  imaginäre  Bedeutung 
gehabt,  so  wäre  dieselbe  in  bequemster  Weise  auch  hier  dar- 
zustellen gewesen.  So  ist  das  Resultat,  dass  man  bei  Grund- 
stücken frtther  als  bei  beweglichen  Sachen  dazu  gelangte,  das 
rechtliche  Nehmen  vom  thatsächlichen  Nehmen  unabhängig  zu 
machen,  und  dass  daher  auch  bei  Grundstücken  von  früher  Zeit 
an  die  Totalität  des  Kaufs  nicht  in  der  Mancipation  aufging,  in- 
dem die  Besitzttbertragung  zur  besonderen  Erledigung  übrigblieb. 

Von  diesen  beiden  Möglichkeiten  gebe  ich  der  letzteren 
den  Vorzug,  ohne  indessen  Veranlassung  zu  haben,  auf  die 
hier  angeregten  Fragen  genauer  einzugehen.  Denn  insbeson- 
dere ist  es  für  die  Geschichte -des  Kaufs  von  untergeordneter 
Bedeutung,  ob  die  Grundstücke  von  Alters  her  veräusserlich 
waren  oder  nicht.  Uns  genügt  hier,  dass  in  jedem  Falle  die 
Abweichung  des  Mancipationsformulars  von  der  regelmässigen 
Gestalt  durchaus  genügend  erklärt  ist  und  dass  uns  diese  Ab- 
weichung nicht  die  geringste  Veranlassung  gibt,  an  der  ur- 
sprünglichen realen  Bedeutung  der  Apprehension  zu  zweifeln. 

Auch  hat  sich,  wie  schon  angedeutet  wurde,  gerade  nach 
dieser  Seite  hin  die  Realität  des  Geschäfts  länger  erhalten  als 
nach  der  Seite  der  Preiszahlung.  Darum  wird  denn  im 
späteren  Rechte  zwar  bei  Grundstücken  neben  dem  dare  auch 
noch  die  Besitzeinweisung  (vacuam  possessionem  tradere),  als 
selbständige  Verpflichtung  des  Verkäufers  hervorgehoben,  kei- 
neswegs aber  mit  derselben  Regelmässigkeit  und  Intensivität 
auch  bei  beweglichen  Sachen  '). 


1)  Anderer  Ansicht  Knntze  11,419,  aber  nach  Gai.  II,  121  ist  es 
ganz  unmöglich,  *iy,  17  analog  auch  auf  die  Mancipation  zu  beziehen. 
—  So  musste  auch  bei  der  hereditatis  petitio  (im  Legisaktionenverfah- 
ren)  der  Nachlass  durch  irgend  eine  dazu  gehörende  Sache  vertreten 
sein  (6ai.  IV,  19),  während  von  einer  derartigen  körperlichen  Reprä- 
sentation der  familia  bei  der  familiae  mancipatio  durchaus  keine 
Rede  ist 

2)  Darauf  freilich,  dass  Cicero  Topic.  5,  29,  die  Mancipation  als 
nexu  traditio  bezeichnet,  möchte  ich  wenig  Gewicht  legen. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


~    74    - 

Im  Wesentlichen  ist  mit  dieser  Auffassung  aach  Leist^) 
einverstanden,  indem. anch  er  dem  Ergreifen  und  Halten  der 
Sache  ursprüngliche  Realität,  den  Zweck  und  die  Wirkung 
der  Besitzergreifung  beilegt  und  zugleich  anerkennt ,  dass  die 
innere  Umgestaltung  dieses  Akts  auf  einem  wesentlich  andern 
Prozess  beruht,  als  die  Umwandlung  der  wahren  Preiszahlung 
in  die  imaginäre  solutio  per  aes  et  libram.  Wenn  er  dann  aber 
gleichwohl  behauptet,  das  capere,  so  wie  es  Bestandtheil  der 
Solennität  geworden,  enthalte  das  blose  Bild  der  Wirklichkeit, 
so  kann  iph  dem  in  doppelter  Beziehung  nicht  beistimmen. 
Soll  damit  gesagt  sein  —  und  anders  kann  ich  die  Behauptung 
nicht  verstehen,  dass  das  capere  von  Anfang  an,  seitdem  die 
Mancipation  als  solennes  Geschäft  fixirt  und  anerkannt  war, 
d.  h.  lange  vor  den  12  Tafeln  eine  blose  imago  itnd  der  reale 
Besitzerwerb  davon  getrennt  gewesen  sei,  so  ist  dies  nach 
meiner  schon  oben  ausgesprochenen  Ueberzeugung  aus  inneren 
und  äusseren  Grttnden  unmöglich.  Ganz  abgesehen  davon 
aber  käme  es  noch  darauf  an,  festzustellen,  in  welchem  Sinne 
überhaupt  das  capere  rem  als  imaginäre  Handlung  bezeich- 
net werden  darf.  Diese  Untersuchung  kann  aber  nur  im  vol- 
len Zusammenhang  geführt  werden,  wozu  hier  noch  nicht  der 
passende  Ort  ist. 

§.   8. 

n.  Dem  Nehmen  der  Sache  steht  beim  Kaufe  als  gleich 
wesentliches  Moment  gegenttber  die  Bezahlung  des  Kaufpreises. 

Diese  Bezahlung  bildet  denn  auch  einen  Bestandtheil  der 
Mancipation;  sie  erfolgt  durch  Zu  wägen. 

Zweierlei  steht  hi^r  in  historischer  Beziehung  ttber  al- 
lem Zweifel  fest.  Nach  der  einen  Seite  haben  wir  schlecht- 
hin keine  Kunde,  dass  der  Mancipation  jemals  dieses 
Moment  der  Geldleistung  ganz  gefehlt  hat;  wir  wissen 
nichts  davon ,  dass  sie  frtther  eine  abstrakte  Form 
der  Eigenthumsttbertragung  war  ,  noch  davon,  dass 
sie  in  die  Zeit  des  Naturaltausches  zurückreicht,  also 
irgend  einmal    an    der   Stelle   der    Geldleistung  eine   Sacb- 

1)  a.  i.  0.  S.  137  fg.  Sonst  findet  man  gerade  ttber  diese  Seite 
der  Mancipation  wenig  Aeusserungen  bei  den  Schriftstellern.  Dass  in 
der  Mancipation  eine  reale  Besitzergreifung  enthalten  sein  konnte, 
erkennt  Puchta  an,  Institut.  II.  §.  238  Anm.  aa.  Vf^X.  auch  Voigt 
J.  N.  111,  317. 
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leistang  vorkam^).  Halten  wir  alle  Phaotasiegebilde  ferne ,  so 
können  wir  einfach  behaupten:  die  Mancipation  ist  im. römi- 
schen Rechtsleben  genau  so  alt^  nicht  älter  und  nicht  jünger, 
als  der  Kauf,  nnd  wir  haben  keinen  Omnd  anznnehmen,  dass 
in  irgend  einem  Zeitpunkt  der  römischen  Geschichte  Kauf  und 
Mancipation  noch  nicht  existirt  haben. 

Nicht  minder  zweifellos  ist  es  auf  der  andern  Seite,  dass 
die  Zahlung  des  Kaufpreises  in  einer  späteren  Zeit  nur  noch 
eine  rein  imaginäre  Bedeutung  hatte,  so  dass  in  der  Mancipa- 
tion nun  nicht  mehr  die  reale  Erledigung  des  Kaufs  nach  sei- 
nen beiden  wesentlichen  Seiten  enthalten  war.  Diese  imagi- 
näre solutio  per  aes  et  libram  werden  wir  später  genau  zu 
unterHuchen  haben.  Hier  aber  entsteht  die  Frage,  ob  die 
Preiszahlung  Mher  wirklich  als  realer  Bestandtheil  in  dem 
Geschäfte  enthalten  war  oder  ob  dasselbe  von  Anfang  an 
nach  dieser  Seite  hin  eine  blose  imaginaria  venditio  gewe- 
sen ist 

Letzteres  behauptet,  wie  wir  oben  gesehen  haben,  Lei  st'), 
und  auch  Huschke  ist  doch  im  Grunde  von  dieser  Ansicht 
nicht  sehr  .weit  entfernt.  Indessen  bleibt  bei  ihm  die  histori- 
sche Entwicklung  gerade  in  diesem  Punkte  unklar. 

Die  Leisfsche  Ansicht  aber  hängt  mit  der  vorgefassten 
Gmndanschauung,  dass  die  Mancipation,  seitdem  sie  über- 
haupt als  civilrechtliches  Geschäft  fixirt  ist,  eine  blose  juristi- 
sche imago  des  naturalen  Kaufs  sei,  aufs  Engste  zusammen 
und  ich  kann  mich  daher  hier  darauf  beschränken,  die  selb- 
ständigen Argumente  zu  prüfen,  die  der  Verfasser  für  diesen 
specielle.n  Punkt  beibringt 

Nach  ihm  passt  nun  das  reale  Zuwägen  nebst  den  damit 
nothwendig  verbundenen  Untersuchungen,  Verhandlungen  u.  s.w. 
nicht  in  den  Rahmen  eines  solennen  Geschäfts.  Daher  gibt 
er  die  reale  Zahlung  allerdings  zu  für  die  Urzeit,  wo  die  Man- 
cipation noch  kein  solenn  -  civilrechtliches  Geschäft  war :  be- 
hauptet aber  zugleich,  dass  das  imaginäre  Zuwägen  im  Ge- 
scjiäft  und  das  reale  Zuwägen  ausserhalb  desselben  lange  Zeit 
nebeneinander  bestanden.    Das  imaginäre  Adpendiren  ist  also 


1)  Vgl.  Lei  8t  a.  a.  0.  S.  58. 
'    2)  Selbstverständlich  müssen  das  gleiche  auch  alle  die  behaupten, 
welche  die  Beziehung  auf  den  Kauf  in  der  Mancipation   als  äussere 
Zuthat  erklären,  wie  Puchta  nnd  Ihering. 
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keineswegs  etwa  eine  Folge  der  Mttnzrefonn,  die  entweder 
unter  Servius  Tullius  oder  unter  den  Decemvirn  eingetreten  ist? 
diese  fand  das  imaginäre  Zahlen  im  Ritual  bereits  vor  und 
war  lediglich  von  Einfluss  auf  das  reale  Zahlen  ausserhalb 
des  Rituals^). 

Diese  Begründung  hat  für  mich  nichts  überzeugendes. 
Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  das  reale  Zuwägen  zur  So- 
lennität  der  Mancipation  nicht  passen  soll.  Ist  diese  denn 
ein  feierliches  Geschäft  in  dem  Sinne,  dass  die  Vorgänge  des 
alltäglichen  Lebens  davon  ferne  gehalten  werden  müssen?  In 
keiner  Weise.  Dem  Inhalte  nach  ist  sie  Kauf:  es  kann  also 
doch  wahrlich  nicht  unpassend  sein,  die  wesentlichen  Bestand- 
theile  dieses  Geschäfts  auch  wirklich  vorzunehmen;  wie  es 
etwa  ungeeignet  sein  kann,  in  ein  Geschäft  ein  anderes ,  dem 
Inhalte  nach  fremdartiges  einzuflechten,  z.  B.  in  die  kirchliche 
Trauung  die  Beredung  über  die  Yermögensverhältnisse  der 
Ehegatten.  Was  aber  die  Formalität  anlangt ,  so  besteht  die- 
selbe in  der  Zuziehung  von  Zeugen ,  vor  welchen  eine  rein 
geschäftliche  Formel  ausgesprochen  wird;  von  einer  Feier- 
lichkeit ist  hier  so  wenig  die  Rede,  als  etwa  ^e  Errich- 
tung eines  Testaments  in  einer  kahlen  Notariatsstube  für 
ein  „feierliches"  Geschäft  angesehen  werden  kann.  „So- 
lenn" und  „feierlich"  *)  sind  eben  verschiedene  Begriffe.  Und 
ebenso  ist  es  eine  durchaus  willkürliche  Unterstellung^  dass 
ein  solennes  Geschäft  um  dieser  Eigenschaft  willen  sich  rasch 
abwickeln  müsse.  Abgesehen  davon,  dass  das  reale  Zuwägen 
nicht  einmal  ein  besonders  umständliches  und  zeitraubendes 
Geschäft  ist  —  während  das  Prüfen  der  Güte  und  Aecht- 
heit,  so  lange  es  kein  aes  signatum  gab,  füglich  vorher  vor- 
genommen werden  konnte  '),  so  muss  noth wendig  in  den  Man- 
cipationsritus  jede  Handlung,  ob  einfach  oder  complicirt,  pas- 
sen, die  mit  den  Worten  des  Rituals  im  Einklang  steht,  durch 
dieselben  ausgedrückt  wird.  Daher  kann  ich  unbedenklich  zu- 
geben, dass  die  Besitzergreifung  eines  Grundstücks  (durch  Um- 


1)  So   aach   schon  Keller    Institutionen   S.  32.    Dagegen  Danz 
Rechtsgescbichte  11  S.  12. 

2)  Ein  «feierliches**  Geschäft  kann  aach  nicht  wohl   an  blocken- 
den und  schreienden  Vierfüsslem  vollzogen  werden. 

3)  Diese  Prüfung  ist  auch  im  Ritual  gar  nicht  erwähnt 
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gehen  der  Gränze),  nicht  in  da8  Ritaal  passt,  denn  dieser  Akt 
lässt  sich  nicht  als  ein  gegenwttrtiger  aussprechen;  dage- 
gen das  Zuwägen  kann  als  gegenwärtig  sich  vollziehend  aus- 
gesprochen und  kann  umgekehrt  vollzogen  werden,  während 
es  ausgesprochen  wird. 

Ein  ganz  sicheres  Argument  für  die  ursprüngliche  Realität 
des  Zuwägens  scheint  mir  das  Ritual  der  solntio  per  aes  et 
libram  darzubieten.  Das  von  Gaius  überlieferte  Formular 
lautet  1): 

Quod  ego  tibi   tot   milibus   condemnatus   sum solvo 

liberoque  hoc  aere  aeneaque  libra;  hanc  tibi  libram  primam 
postremamque  expendo  e  lege  (?)  publica  (?). 
Hieraus  geht  hervor ,  dass  bei  diesem  Geschäfte  zunächst 
Erz  und  Waage  im  Allgemeinen  als  Zahlungsmittel  genannt, 
dann  aber  erst  die  einzelnen  Pfunde  zugewögen  und  zu- 
gleich zugezählt  wurden:  ,,erstes  Pfund,  zweites  Pfund, 
.  .  .  letztes  Pfund.^  Genau  so  dürfen  wir  uns  das  ursprüng- 
liche Mancipationsritual  denken :  auf  die  Worte  hoc  aere  aenea- 
que iibra  folgt  das  Zuwägen  der  einzelnen  Pfunde  unter  An- 
gabe der  Ordnungszahl')..  Als  dann  beide  Geschäfte,  Manci- 
pation  und  solutio  per  aes  et  libram,  imaginär  wurden,  trat  in 
Beziehung  auf  das  Formular  eine  verschiedene  Behandlung  ein. 
Dort  wurde  die  imaginäre  Zahlung  auf  ein  Minimum  redueirt, 
selbst  der  Gebrauch  der  Waage  wurde  wenigstens  von  einigen 
Juristen  bei  der  Testamentsmancipation  für  überflüssig- erach- 
tet'). Bei  dem  andern  Geschäfte  dagegen  wurde  ein  etwas 
ausgeführteres  Bild  der  Zahlung  beibehalten.  Der  Grund  die- 
ser Verschiedenheit  ist  sehr  einleuchtend,  die  Mancipation  war 
ein  wichtiges  und  häufiges  Geschäft  des  alltäglichen  Lebens; 
es  bestand  daher  das  dringende  Bedürfniss,  ihr  Ritual  mög- 
lichst abzukürzen,  nicht  blos  im  Interesse  der  Zeitersparniss, 
sondern  auch  zur  Vermeidung  von  Fehlern  und  tfngiltigkeiten. 
Die  solutio  per  aes  et  libram  war  dagegen  ein  verhältnissmässig 
seltenes  Geschäft,  und  da  zudem  die  Zahlung  hier  den  Schwer- 
punkt bildete,  so  lag  es  durchaus  nahe,  ein  ausführlicheres  und 


1)  Gaius  III,  173  (nach  Studemund). 

2)  Aehnlich  mnss  es  sich  auch  beim  Nexnm  verbalten  haben,  des- 
sen Ritual  wir  nicht  kennen.  — 

3)  GaiuB  II,  104. 
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an   den  ursprünglichen  wirklichen  Vorgang  näher  sich  an- 
schliessendes Ritaal  beizubehalten.  — 

§.9. 

So  enthielt  also  die  Mancipation  ursprünglich  die  beiden 
wesentlichen  Bestandtheile  des  Naturalkaufs,  Nehmen  der  Sache 
und  Geben  des  Kaufpreises ,  in  gegenwärtiger  Realität;  sie 
stellte  den  Kauf  nicht  blos  bildlich  dar,  sondern  war  der 
Kauf  selbst. 

Aber  nicht  der  Kauf  in  einfacher  Gestalt,  als  formloser 
Umtausch  von  Waare  und  Geld.  Sondern  dieser  Umtausch 
vollzog  sich  in  bestimmter,  civilrechtlich  festgestellter  Form. 
Ob  die  Mancipationsformen  jemals  blos  auf  freiwilliger  Beob- 
achtung beruhten,  und  erst  später,  wenn  auch  lange  vor  den 
12  Tafeln,  civilrechtlich  fixirt  wurden,  das  wissen  wir  einfach 
nicht;  haben  aber,  so  viel  ich  sehe,  nicht  einmal  einen  äus- 
sern, geschweige  denn  einen  innem  Grund,  es  zu  vermuthen. 
Alle  aus  solcher  Yermuthung  abgeleiteten  Gonsequenzen  und 
Construktionen  schweben  in  der  Luft. 

Das  Eigenthümliche  an  der  Form  der  Mancipation  ist 
ein  doppeltes: 

1)  die  Zuziehung  einer  gewissen  Anzahl  von  Zeugen,  und 

2)  der  Gebrauch  eines  bestimmt  vorgeschriebenen  For- 
mulars. 

Fassen  wir  zunächst  die  Zeugen  in's  Auge. 

Von  untergeordnetem  Interesse  ist  fttr  unsem  Zweck  die 
Frage,  ob  wir  in  denselben  Vertreter  der  fünf  Klassen  der 
servianischen  Verfassung  zu  erblicken  haben,  wie  vielfach  an- 
genommen wird  ^).  Denn  soviel  ist  ja  ganz  unzweifelhaft, 
dass  die  Zeugen  Solennitätszeugen  sind  und  die  Bestinmiung 
haben,  das  Geschäft  durch  ihre  Mitwirkung  aus  der  Sphäre 
des  blosen  Privatgeschäfts  emporzuheben  und  ihm  einen  ge- 
steigerten rechtlichen  Charakter  zu  verleihen;  das  vor  den 
Zeugen  abgeschlossene  Geschäft  ist  ein  unter  un- 
mittelbarer öffentlicher  Autorität  abgeschlosse- 
nes^).   Dieser  Erkenntniss  gegenüber   hat  dann   die  fVage, 


1)  Vgl.  z.  B.  Haschke  Nexum  S.  7,   Danz,  Rechtsgeschichte  II 
S.  14. 

2)  Will  man  dasselbe  mit  Husohke  als  „publicistisches"  Geschäft 
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ob  die  Fttofzahl,  die  ttbrigens  bekanntlich  nur  als  Minimum 
vorgeschrieben  ist,  auf  Znfall  oder  auf  irgend  welcher  beson- 
deren Idee  beruht»  kaum  eine  rechtsgeschichtliche  Bedeutung. 
Nur  darf  man  in  keinem  Falle  etwa  den  Schluss  ziehen,  dass 
die  Mancipation  selbst  nicht  höher  hinaufgeht,. als  in  die  Zeit 
des  Servius  Tullius :  sollte  durch  seine  Gesetzgebung  unmittel- 
bar oder  mittelbar  in  Beziehung  auf  die  Zahl  der  Zeugen  et- 
was bestimmt  worden  sein,  so  beweist  dies  in  keiner  Weise  ge- 
gen das  höhere  Alter  des  Geschäfts  Überhaupt^). 

Für  die  juristische  Auffassung  der  Mancipation  ist  dage- 
gen der  richtige  Einblick  in  die  Bedeutung  der  Zeugen  und 
ihrer  Mitwirkung  von  grösster  Erheblichkeit.  Nach  welcher 
Seite,  so  fragen  wir,  wurde  dadurch  dem  Geschäfte  ein  beson- 
derer rechtlicher  Charakter  verliehen?  Vollständig  wird  sich 
diese  Frage  erst  dann  beantworten  lassen,  wenn  wir  auch  das 
Mancipationsformnlar  näher  untersucht  haben;  einstweilen  han- 
delt es  sich  darum,  gewisse  einseitige  Meinungen  abzuwehren. 

Wer  in  der  Mancipation  einfach  nur  eine  besondere 
Form  des  Eigenthumserwerbs  erblickt,  für  den  erledigt  sich 
die  Frage  durch  die  Verweisung  auf  den  Gegensatz 
der  civilen  und  der  naturalen  Erwerbsarten.  Die  Mancipation 
ist  im  Gegensatz  zur  Tradition  eine  civile  Erwerbsart  und 
muss*  daher  im  Gegensatz  zur  Formlosigkeit  der  letzteren  eine 
bestimmte  civilistische  Form  haben.  Dass  dieselbe  gerade  in 
der  Zuziehung  von  Zeugen  besteht,  mag  dann  so  oder  anders 
erklärt  werden.  Weiter  ftthrt  dann  diese  Ansicht  zu  der  Gon- 
sequenz,  dass  ein  dominium  ex  iure  Quiritium  nur  durch  civile, 
nicht  auch  durch  naturale  Erwerbsarten  begründet  werden 
konnte,  und  hie  und  da  schiebt  sich  dieser  Ansicht  ganz  un- 
merklich die  andere  unter,  dass  nur  res  mancipi,  nicht  aber 
res  nee  mancipi  Gegenstand  ächten  quiritarischen  Eigenthums 
waren. 

Von  diesen  letzteren  Meinungen  wird  weiterhin  die  Rede 
sein,  wenn  wir  den  formlosen  Kauf  und  seine  Wirkungen  un- 
tersuchen, den  Grundgedanken  aber  können  wir  schon  hier  als 
zu  eng  und  einseitig  zurückweisen,  nachdem  wir  erkannt  ha- 
bezeichnen, 80  ist  dagegen  nicht  viel  einzuwenden,  obwohl  ich  meiner^ 
seits  den  Aasdmck  doch  lieber  vermeide. 

1)  A.  A.  zi  B.  Rudorff  in  der  Zeitschrift;  fUr  Rechtsgeschichte 
Bd.  XI  S.  68. 
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ben,    dass  die  Mancipation   etwas  anderes  ist  als  eine  blose 
Form  der  Eigenthumsttbertragung. 

Sind  nun  nach  der  eben  erwähnten  Anffassung  die  Zeu- 
gen am  der  Sache  willen  vorhanden;  so  geht  eine  gerade  ent- 
gegengesetzte pehre  dahin^  dass  sie  am  des  Geldes  willen  zu- 
gezogen sind,  indem  erst  durch  ihre  Mitwirkung  das  Metall 
zur  Bedeutung  von  wahrem  Gelde  erhoben  worden  sei.  Diese 
Ansicht  hat  zuerst  Huschke  ausgesprochen;  in  neuester  Zeit 
haben  sich  dafür  mehrere  Rechtshistoriker  erklärt,  Kar- 
Iowa,  Danz  und  Bekker^). 


1)  Huschke  Nexam,  namentlich  S.  6  u.  7.  ^»Also  konnte  es 
nur  zweifelhaft  sein,  ob  das  blose  Za wägen  von  Erz  oder  Geld,  oder 
ob  ein  gewisser  solenner  Akt,  dessen  Hauptsache  nur  dieses  Zuwägen 
war ,  mit  jenem  technischen  Ausdruck  (per  aes  et  libram  gerere)  be- 
zeichnet wurde. Es  ist  also  ohne  Zweifel  zu  der  schon  früher 

aufgestellten  Ansicht  zurückzukehren,  dass  mit  per  aes  et  libram  ge- 
stum  ein  gewisser  solenner  Akt  bezeichnet  worden  sei,  dessen  Haupt- 
sache nur  die  Anwendung  von  Erz  und  Waage  war. Mithin  be- 
steht das  Eigenihümliche  des  Nezum  oder  per  aes  et  libram  gestum 
ausser  der  Zuwägung  von  Erz  in  einer  Erhebung  dieses  Akts  aus  der 
blos  privatrechtlichen  in  die  publicistische  Sphäre  und  hiemit  eröffnet 
sich  uns  der  erste  Blick  in  den  wahren  Grund  der  eigenthttmlich  strengen 

Verpflichtung  des  Nexum. S.  13:  —  Dieses  aes  muss  aber  auch 

Geld  sein  um  den  Schuldner  publicistisch  verpflichten  zu  können,  denn 
nur  im  Geld,  als  dem  vom  Staate  anerkannten  Werthmesser  der  natür- 
lich so  verschiedenartigen  Sachen  stellt  sich  das  Sächliche  als  ein  in 
die  höhere  publicistische  Sphäre  erhobenes  Sachliches  dar,  als  welches 
allein  es  auch  publicistisch  obligiren  kann.    Warum  aber  war  gerade 

zugewogenes  Erzgeld   erforderlich? S.  19.  —    Wenn  nun  aber 

hiemit  (das  Erz)  sich  als  das  Geld  der  zweiten  Periode  —  des  Staats 
der  freien  Thätigkeit  coordinirter  Kräfte  und  folglich  des  Verkehrs  — 
ankündigt ,  so  theilt  es  auch  deren  Charakter ,  als  der  mittelbaren  Be- 
fangenheit jener  freien  Handlung  und  des  Verkehrs  im  lebendigen  Na- 
turdasein; des  Privatrechtlichen  im  Publicistischen.  Obgleich  nämUch 
das  wägbare  rohe  Erz  nicht  mehr,  wie  das  Getreide  als  Lebendiges  im 
Lebendigen  aufgeht,  so  ist  doch  sein  Stoff  noch  überwiegend  zur  le- 
bendigen Handlung  bestimmt,  —  so  dass'  insofern  sein  Tauschwerth 
selbst  noch  in  seinem  natürlichen  Gebranchswerth  aufgeht  und  damit 
den  Charakter  als  Geld  wieder  verliert.  Nicht  minder  muss  es,  um 
Geld  zu  sein,  in  jedem  einzelnenFall  erst  zugewogen  wer- 
den, wodurch  es  sich  auch  erst  vermöge  einer  lebendigen  Handlung 
als  Qeld  darstellt  Eben  damit  aber  erweist  es  sich  auch  als  noch  vom 
Publicistischen  behaftetes  Geld,  welches  der  Einzelne  nur  noch  in  der 
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Es  ist  mir  nicht  möglich,  mich  in  diese  Anschauung  hin- 
einzuversetzen.   Voraus  muss  ich  dabei  zweierlei  bemerken. 


Verschlungenheit  mit  dem  populas  gebraucht;  denn  die  Parteien  müs- 
sen jedesmal  einen  ehrenhaften  Mitbürger  aus  der  Classis  zuziehen,  der 
mit  einer  öfifentlichen  Wage  die  Grösse  publicistisch  bestimmt  und  so 
helfen  sie  noch  selbst  als  Theil  des  Volks  dem  Gelde  seinen  Charakter 
—  als  Geld  zu  geben.—  Vgl.  denselben,  die  Multa  und  das  Sacra- 
mentum  S.  15.  n^tLB  Geld  unterscheidet  sich  nehmlich  von  allen  an- 
dern Sachen  dadurch,  dass  es  allein  einen  civihrechtlichen ,  vom  Staat 
ausgehenden  und  auf  ihm  beruhenden,  festen  und  gldchmässigen ,  alle 
übrigen  Sachen  dagegen  nur  einen  natürlichen,  auf  dem  individuellen. 
Bedttrfniss  und  Ermessen  beruhenden  Tauschwerth  haben.  — 

Etwas  realistischer  in  der  Begründung  ist  Danz  a.  a.  0.  S.  9 
„Erst  mit  dem  Aufkommen  des  aes  signatum  trat  der  Gedanke  des 
Geldes  vollständig  ausgebildet  im  römischen  Verkehr  auf  und  damit 
die  Möglichkeit  eines  Geldgeschäfts  im  Allgemeinen  und  namentUch  die 
Möglichkeit  merx  und  pretium  gleich  äusserlich  zu  unterscheiden.  —  Es 
gab  einen  Gegenstand^  über  dessen  Qualität  nicht,  erst  noch  zu  befinden 
war,  der,  wenn  dessen  Quantität  festgestellt  war,  nach  allen  Seiten  hin 
nunmehr  ein  certum  war.  Aber  freilich,  um  die  Quantität  in  dieser 
Weise  nacl^ allen  Seiten  hin  als  certa  festzustellen,  bedurfte  es  eines 
Aktes,  der  keinen  Zweifel  darüber  zuliess,  dass  das  zugewogene  aes 
als  solche  materia  auch  gemeint  sei.  —  Es  musste  das  aes  erst  durch 
einen  besonderen  Akt  (gerere)  als  «Geld**  bezeichnet  werden,  und  dieser 
das  aes  signatum'  zu  eigentlichem  Gelde  machende  Akt  war  in  die  Art 
des  Zuwägens  gelegt,  da  aus  dem  blosen  Zuwägen  auf  irgend  eine  be- 
liebige Art  die  Absicht,  das  aes  als  Geld  zu  gebrauchen,  nicht  ge- 
schlossen werden  konnte. Wurde  nun  durch  diese  besondere  Art 

des  Zuwägens  das  aes  erst  zu  Geld  gemacht,  so   lag  darin  zweierlei 
wesentlich  Verschiedenes: 
,^twas  rein  Thatsächliches,  die  wirkliche  solutio,  und 
„ein  rein  formales  Element  in  der  Art  und  Form  des  Zuwägens,  — - 
denn  diese  Form  hatte  die  Bedeutung:  das  aes,  das  ich  leiste,  ist 
Geld,  nicht  Waare."  — 

Am  realistischsten  Kar  Iowa,  der  römische  Civilprozess  zur  Zeit 
der  Legisaktionen,  S.  35:  „Es  darf  als  durch  Huschke  definitiv  be- 
wiesen angesehen  werden,  dass  unter  per  aes  et  libram  gestum  nicht 
etwa  jedes  Zuwägen  von  Erz,  sondern  das  Zuwägen  von  Erz  als  Geld 
durch  einen  öffentlichen  libripens  ~  verstanden  ward.'^  —  S.  36.  — 
„Wenn  in  der  Zeit,  bevor  das  gemünzte  Geld  bei  den  Römern  aufkam, 
irgend  eine  Waare  gegen  privatim  zngewogenes  aes  eingetauscht  wurde, 
so  konnte  ein  solches  Geschäft  nicht  etwa  deshalb,  weil  es  in  dem 
faktisch  allgemein  recipirten  Tauschmittel,  in  aes  bestand,  von  anderen 
Tauschgeschäften  rechtlich  als  Kauf  unterschieden  werden.  —  Ein  An- 

Bechmann,  Kauf.  I.  Q 
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I.  Wie  ich  schon  in  der  Einleitung  angedeutet,  vermag  ich 
in  der  römischen  Geschichte  die  Spuren  des  Naturaltausches 
nicht  mehr  zu  entdecken,  der  dem  Eaufsysteme  vorUerge- 
gangen  ist  Um  so  viel  weniger  also  kann  ich  der  Ansicht 
beitreten,  dass  beide  Systeme  nebeneinander  hergegangen  sind, 
der  Kauf  für  die  res  mancipi,  der  Tausch  für  die  res  nee  man- 
cipii d.  h.  far  die  Dinge  des  alltäglichen  Bedürfnisses.  Nach 
meiner  Ueberzeugung  beruht  die  entgegengesetzte  Meinung 
theils  auf  aprioristischer  Construktion,  (die  den  Entwicklungs- 
prozesse welchen  ohne  allen  Zweifel  der  menschliche  Verkehr 
durchgemacht  hat,  nun  auch  speciell  wieder  auf  die  Geschichte 
des  römischen  Verkehrs  übertragen  zu  müssen  glaubt,)  theils 
auf  der  schon  oben  zurückgewiesenen  irrigen  Auffassung  der 
Controverse  der  Juristenschulen.  Auf  der  anderen  Seite  spre- 
chen,  so  viel  ich  sehe,  alle  Umstände  und  Anzeichen  dafÜTi 
dass  Rom  von  Anfang  an  den  Geldverkehr  gekannt  und  ge- 
pflegt hat.  Lässt  sich  überhaupt  schon  ein  städtisches  Zu- 
sammenleben auf  der  Grundlage  des  Naturaltausches  schwer 
denken,  so  kommt  hinzu,  dass  die  Stadt  £om  bei  ihrer  Grün- 
dung bereits  eine  ziemlich   entwickelte  Cultur  vorftmd;   denn 

deres  war  es,  wenn  der  £rwerb  der  Waare  vor  den  Zeugen  gegen  aes 
stattfand,  welches  in  der  von  einem  öffentlichen  libripens  gehaltenen 
Staatswage  der  andern  Partei  zugewogen  worde.  Wenn  später  das 
Stempeln  des  Metalls  mit  der  forma  publica  popnli  Bomani  dem- 
selben den  Charakter  des  Gelds  verleiht  (?),  so  machte,  bevor  das 
Münzen  aufkam,  jener  Akt  des  öffentlichen  Zuwägens  der 
als  rein  verbürgten  Barren  das  Metall  erst  zum  römischen  Gelde.  Nur 
solcher  Erwerb  einer  dazu  tauglichen  Sache  für  öffentlich  zugewogenes 
aes  war  unter  die  Garantie  der  Lex  gestellt,  nur  solcher  Kauf  Erwerbs- 
grund des  dominium  legitimum  (ex  i.  Qu.)  ~  Femer  S.  41.  —  Seit 
dem  Aufkommen  der  peounia  signata  forma  publica  p.  R.  brauchte,  da- 
mit Geld  im  Rechtssinn,  römisches  Geld  geleistet  werden  könne,  nicht 
melir  das  aes  in  jedem  einzelnen  Zahlungsfalle  durch  öffentliches,  so- 
lennes Abwägen  in  der  Staatswaage  zum  Staatsgeld  erhoben  zu  wer- 
den, sondern  der  Staat  versah  sofort  bei  der  Fabrikation  die  einzelnen 
Stücke  mit  Wappen  und  Werthzeichen  etc.  S.  43.  ^Der  Erwerb  der 
res  nee  mancipi  für  privatim  zugewogene  Kupferstticke  war  rechtlich 
nur  Tausch,  nicht  Kauf  gewesen.  Denn  dieser  letztere  Begriff  setzte 
voraus,  dass  die  Leistung  des  Käufers  an  Geld  im  Rechtssinn,  in  vom 
Staate  anerkannten  Geide  bestehe,  das  privatim  zugewogene  aes  hatte 
aber  nur  den  Charakter  der  merx."  Vgl.  denselben  schon  früher, 
Foftnen  der  römischen  Ehe  S.  46,  und  nach  ihm  Bekker,  Aktionen 
I  S.  23. 
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die  Ansicht,  als  hätte  in  Rom  die  menschliche  Entwicklung 
gewisseimassen  wieder  von  vorne  angefangen;  darf  doch  wohl 
als  völlig  überwanden  betrachtet  werden,  wenn  sie  freilich 
in  ihren  Ausläufeiii  sich  noch  oft  genug  geltend  zu  machen 
versucht.  Eine  Stadt,  die  uns  von  Anfang  an  als  organisirtes 
Gemeinwesen  entgegentritt,  die  in  ihrem  Staatshaushalt  die 
Geldwirthschaft  —  man  kann  sagen  —  bis  zam  Extrem  durch- 
führte und  zwar  so,  dass  die  Anfänge  dieses  System  sich  im 
geschichtlichen  Dunkel  verlieren,  die  im  frühzeitigen  Handels- 
verkehr mit  ihren  Nachbarn,  ja  mit  dem  überseeischen  Kar-' 
thago  stand,  eine  Stadt,  die  wenige  Jahrhunderte  nach  ihrer 
Gründung  ein  solches  Privatrecht  und  namentlich  ein  solches 
Schuldrecht  entwickelt  hat,  wie  es  una  in  den  zwölf  Tafeln 
entgegentritt,  eine  solche  Stadt  kann  sich  nicht  in  den  ersten 
Jahrhunderten  mit  dem  Naturaltau^ch  begnügt  haben,  und  noch 
weniger  ist  denkbar,  dass  sich  derselbe  gerade  für  die  Gegen- 
stände des  alltäglichen  Lebens  und  Bedürfnisses  bis  gegen  das 
Ende  der  Königszeit  oder  vollends  bis  zu  den  Decemvim  er- 
halten haben  sollte,  während  daneben  der  auch  bereits  zum 
Bewusstsein  gelangte  K  au  fgewissermassen  für  besondere  Staats- 
aktionen reservirt  blieb.  Umgekehrt  tritt  die  Geldwirthschaft  in 
Rom  so  sehr  in  den  Vordergrund,  dass  der  Tausch  daneben 
vollständig  verkümmert;  nicht  einmal  zu  einer  ursprünglichen 
und  technischen  Bezeichnung  hat  er  es  gebracht. 

II.  Weiter  aber  glaube  ich  behaupten  zu  dürfen,  dass  sich 
in  der  römischen  Geschichte  kein  anderes  Geld  nachweisen  lässt, 
als  Metallgeld.  Die  entgegengesetzte  Meinung,  dass  dem- 
selben anderes,  nämlich  Viehgeld  vorausgegangen  sei,  ist  al- 
lerdings ziemlich  verbreitet,  während  das  Huschke'sche  „Ge- 
treidegeld^  keinen  weiteren  Anklang  gefunden  hat,  auch  in 
den  neuesten  rechtsgeschichtlichen  Schriften  des  Urhebers  selbst 
nicht  mehr  vorkommt. 

Freilich  gehört  doch  auch  eine  lebhafte  und  gläubige 
Phantasie  dazu,  um  sich  das  Viehgeld  als  Institution  des  ge- 
schichtlichen Rom  vorzustellen.  Man  erwäge  doch  nur,  dass 
das  Geld  nicht  blos  Werthmesser,  sondern  auch,  und  zwar  in 
erster  Linie,  Tauschmittel  ist.  Soll  man  nun  im  Ernste  glauben, 
dass  die  Römer  das  Vieh,  in  welchem  der  rentirende  Reichthum 
des  Einzelnen  bestand,  das  zum  Theil  selbst  nur  in  den  For- 
men der  Mancipatiou  veräussert  werden  konnte,  als  gemeines 

6* 
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Tausch-  und  Zahlungsmittel  hingaben;  sollen  wir  annehmen, 
dass  jemals  in  Rom  dem  Vieh  die  Qualität  beigelegt  wurde,  die 
Paulus  vom  Gelde  aussagt:  materia  cnius  publica  ac  perpetua 
aestimatio  difficultatibus  permutationum  aequalitate  quantitatis 
subveniret  und  usum  dominiumque  non  tam  ex  substantia  prae- 
bet  quam  ex  quantitate?  Sollen  wir  wirklich  dem  römischen 
Verkehrsleben  den  ,,Mis8griff^  zutrauen,  mit  dessen  Annahme 
sich  B^kker  (Aktionen  I,  S.  22)  über  die  Schwierigkeiten 
fortzuhelfen  scheint  Oder  sollen  wir  dieselben  etwa  durch  ein 
weiteres  Phantasiegebilde,  durch  eine  Viehbörse  oder  Vieh- 
bank, aus  dem  Wege  räumen? 

Die  positiven  Argumente  fllr  dieses  „Viehgeld"  sind,  so- 
viel ich  sehe,  ohne  alle  Beweiskraft.  Das  eine  beruft  sich  auf 
die  sprachliche  Verwandtschaft  von  pecus  und  pecunia.  Diese 
Verwandtschaft  mag  zugegeben  .werden;  aber  nicht  im  ent- 
ferntesten beweist  sie,  dass  pecunia  deswegen  Geld  bedeutet, 
weil  Geld  ursprünglich  in  Vieh  bestand.  Pecunia  hat  ja  über- 
haupt in  der  römischen  Sprache  und  namentlich  im  juristi- 
schen Sprachgebrauch  eine  weitere  Bedeutung;  gerade  diese 
hat  das  Wort  ohne  Zweifel  in  den  zwölf  Tafeln  (si  le- 
gassit  super  pecunia  etc.)>  und  die  engere  Bedeutung 
„Geld"  wird  in  der  ältesten  Rechtssprache  durch  aes  ausge- 
drückt (wie  name^tlich  überall  in  den  Formularen).  Hat  man 
also  in  späterer  Zeit  einen  Bestandtfaeil  des  Vermögens,  den 
in  mancher  Beziehung  vnchtigsten,  als  pecunia  xare^oxn»^  be- 
zeichnet, so  ist  es  nicht  befremdend,  wenn  die  alte  und  ohne 
Zweifel  vorrömische  Zeit  auch  einen  andern,  ebenfalls  beson- 
ders wichtigen  Veimögensbestandtheil  als  ^Vermögen",  „Habe", 
schlechthin  bezeichnet  hat;  es  wiederholt  sich  hier  lediglich 
eine  Erscheinung,  die  beim  sinnverwandten  Wt)rte  „familia" 
jedem  Rechtshistoriker  geläufig  ist ').  —  Wenn  man  sich  aber 


1)  Diese  weitere  Bedeutung  von  pecunia  liegt  auch  zu  Grund  der 
Aeusserung  von  Varro  d.  1.  1.  V,  95:  —  quod  in  pecore  tum  paatori- 
bas  pecunia  consistebat  —  Auch  das  Wort  für  »^Abschätzen''  ist  nicht  von 
pecunia,  sondern  von  aes  abgeleitet.  —  Vgl.  namentlich  Knies  a.  a.  0. 
S.  166,  der  sich  mit  vollem  Rechte  gegen  diejenigen  erklärt,  welche 
pecunia  von  vorneherein  als  gleichbedeutend  mit  ,,Geld**  fasseb  und 
hienacb  eine  doppelte  Bedeutung  von  ,,GeId"  statuiren.  Vielmehr  muss 
gesagt  werden,  dass  pecunia  bald  das  Vermögen  noch  seinem  vornehm- 
sten Bestandtheil,  bald  (und  zwar  erst  später)  das  Geld  bezeichnete.— 
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darauf  beruft,  dafls  die  magistratischen  Multen  nicht  in  Metall- 
geld, sondern  in  Vieh  ausgesprochen  worden  sind  i),  so  be- 
weist dieses  Argument  zu  viel:  denn  es  lassen  sich  auch  noch 
andere  Gegenstände  anftlhren,  die  im  älteren  Rechte  in 
gewissen  Beziehungen  und  Anwendungen  als  Werthmes- 
ser  (nicht  als  Tauschmittel)  gegolten  haben').  Auch  liegt  an 
und  fttr  sich  darin  gar  nichts'  befremdliches;  die  älteren  Zeiten 
mit  ihrer  concrect-realistisehen  Auffassung  sind  noch  nicht  da- 
hin gelangt,  das  ganze  Vermögen  als  eine  auf  gemeinsa- 
men Nenner  redueierte  abstrakte  Grösse  aufzufassen  und  zu 
behandeln.  Gerade  auf  der  späteren  abstracten  Anschauung 
beruht  es,  wenn  man  Vermögensstrafe  und  Geldstrafe  als 
schlechthin  identische  Begriffe  betrachtet;  ursprünglich  lässt 
sich  sehr  wohl  ein  ganz  verschiedener  Standpunkt  denken,  der 
das  Vermögen  zunächst  an  einem  andern  Objecte  treffen  will 
als  am  Geld').  Daraus  dass  die  Multa  eine  Vermögensstrafe 
war,  folgt  lange  nicht,  dass  sie  jemals  eine  (unmittelbare) 
Geldstrafe  war.   — 

Dagegen  erscheint  mir  nun  allerdings  die  Frage,. wann 
zuerst  in  Bom  Geld  geprägt  und  gemünzt  worden  ist,  für 
unsem  gegenwärtigen  Zweck  einigermassen  untergeordnet.  Ob 
es  bis  auf  Servius  Tullius  blos  aes  rüde,  von  da  bis  zu  den 
Decemvirn  blos  aes  signatum  und  erst  auf  Grund  der  Zwölf- 
tafelgesetzgebnng  gemünztes  Geld  gegeben  hat  oder  ob  diese 
Epochen  höher  hinaufzusetzen  sind  —  die  Antwort  auf  diese 
Fragen  wird  wohl  unsicher  bleiben,  an  der  Gesammtauf- 
fassung wird  hier  aber  durch  Meinungsverschiedenheiten  we- 
nig geändert. 

Die  Bedeutung  von  aes  als  Zahlungsmittel  tritt  auch  noch  hervor  in 
der  L.  159  D.  de  V.  S.    Etiam  aureos  nummos  aes  dicimus. 

1)  Aus  welchem  Umstände  auch  die  Alten  auf  das  ursprüngliche 
Viehgeid  geschlossen  haben;  Festus  s.  v.  peculatus. 

2)  Vgl.  Mommsen,  Geschichte  des  römischen  Münzwesens  S.  175. 

3)  Vgl.  auch  die  sehr  guten  Bemerkungen  von  Kariowa  a  a.  0. 
S.  90.  —  Das  „Viehgeld*'  vonHuschke  ist  deshalb  völlig  unschädlich, 
weil  er  daneben  schon  bis  in  die  Zeiten  von  Numa  zurück  (gemünztes) 
Erzgeld  annimmt  und  jenem  nur  die  Funktion  von  Geld  für  das  Ver- 
hältniss  des  Staats  zu  seinen  Bürgern,  diesem  dagegen  für  den  Verkehr 
der  Bürger  unter  einander  beilegt.  —  Verfassung  des  Servius  Tullius 
S.  122  fg.,  Multa  S.  16. 
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Denn  auf  das  Entschiedenste  mnss  betont  werden,  dass 
die  Existenz  von  Geld,  auch  von  Metallgeld,  durch  die  Exi- 
stenz von  staatlich  ausgeprägten  Münzen  nicht  bedingt  ist. 
An  sich  ist  der  Gebrauch  des  Geldes,  d.  h.  der  Gebrauch 
einer  Sache  als  allgemeines  und  specifisches  Tauschmittel, 
gar  keine  Einrichtung  des  Staats,  sondern  der  Gesell- 
schaft. 

Sobald  im  allgemeinen  Verkehre,  der  sich  ja  gar  nicht 
Dothwendig  auf  den  einzelnen  Staat  beschränkt,  allgemein  ein 
Gegenstand  als  Tauschmittel  gegeben  und  genommen  wird, 
nicht  mit  Rücksicht  auf  seine  individuelle  und  coucrete  Brauch- 
barkeit, sondern  weil  die  Gewissheit  besteht,  dass  denselben 
Gegenstand  jeder  Andere  auch  wieder  ohne  Weiteres  als 
Aequivalent  annimmt,  sobald  ist  Geld  vorhanden').  Wie  das 
Bedürfniss  des  Verkehrs,  nicht  das  des  Staats,  -  ausser  so 
weit  er  auch  am  Verkehre  theilnimmt,  nach  Geld  verlangt,  so 
tritt  auch  die  Befriedigung  dieses  Bedürfnisses. durch  die  freie 
Thätigkeit  der  Gesellschaft.,  nicht  durch  die  Vorschrift  des 
Staates  ein.  Es  ist  daher  von  vorneherein  kein  glücklicher 
Gedanke,^  dass  Etwas  erst  durch  die  Mitwirkung  des  Staates 
zum  Geld  erhoben  wurde*). 

Muss  dann  aber  auch  schon  frühzeitig  eine  ordnende  und 
nachhelfende  Thätigkeit  des  Staates  in  das  Geldwesen  eingrei- 
fen, so  ist  auch  diese  weder  identisch  mit  der  Thätigkeit  des 
Münzens,  noch  beginnt  sie  nothwendig  erst  bei  diesem  Punkte. 
Eine  Währung  besteht  auch  innerhalb  des  Systems  des  aes 
rüde  und  des  aes  signatum:  wird  das  Metall  gewogen,  so  ist 
dies  nicht  denkbar  ohne  die  durch  Gesetz  oder  Gewohnheit 
geschaflFene  Gewichtseinheit,  wie  andererseits  auch  eine  Prüfung 
auf  den  Feingehalt  nicht  anders  vorgenommen  werden  kann, 
als  mittelst  eines  anerkannten  Massstabes. 


1)  Dies  ist  die  perpetua  aestimatio,  von  der  Paulus  in  L.  1  D.  de 
h.  spricht.  Darunter  ist  nicht  eine  immerwährend  sich  gleichbleibende, 
sondern  eine  durchgängige  von  allen  individuellen  Beziehungen  un- 
abhängige aestimatio  zu  verstehen.  Der  Interpretation  von  Knies,  der 
die  specifisch  juristische  Bedeutung  von  perpetuua  —  nicht  als  „immer- 
während", sondern  als  „gleichmässig.  durchschlagend",  verkennt,  kann 
ich  hier  nicht  beistimmen,  a.  a.  0.  S.  316. 

2)  Vgl.  Knies  a.  a.  0.  S.  107.  Goldschmidt,  Handelsrecht  I, 
2  S.  1080. 
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Der  Begriff  des  Geldes  als  des  allgemeinen  und  objeetiven 
TaaBehmittelSy  sowie  des  officiellen  Zahlungsmittels  ist  zunächst 
von  der  grösseren  oder  geringeren  Lieichtigkeit  und  Bequem- 
lichkeit der  Circulation  ganz  unabhängig.  Aber  es  ist  leicht 
zu  begreifen,  dass  der  steigende  Verkehr  auch  nach  dieser 
Seite  hin  steigende  Ansprüche  erbebt.  Dieselben  werden  zu- 
nächst iu  der  Wahl  des  Geldmittels  hervortreten;  es  werden 
dann  aber  auch  an  dem  einmal  gewählten  Geldmittel  Erleich- 
terungen und  Verbesserungen  stattfinden.  Indem  daher  Prä- 
gung und  Münzung  zum  Metallgeld  hinzutritt,  und  das  dem 
einzelnen  Stücke  anhaftende  allgemein  gültige  Zeugniss  des 
Staats  die  besondere  Prüfung  in  jedem  einzelnen  Falle  über- 
flüssig macht,  so  dass  das  Geld  auf  die  einfachste,  bequemste 
und  rascheste  Weise  von  einer  Hand  in  die  andere  übergeht, 
so  ist  damit  ein  grossartiger  Fortschritt  in  der  Sicherheit  und 
Leichtigkeit  des  Verkehrs  gewonnen.  Aber  zum  Geld  (in  sei- 
nen verschiedenen  Funktionen)  wird  das  Metall  nicht  erst  in 
der  Münze:  diese  setzt  vielmehr  die  Geldqualität  desselben 
bereits  voraus. 

Wenn  daher  gesagt  wird,  durch  die  Mitwirkung  von  Libri- 
pens  und  Zeugen  werde  das  Metall,  das  an  und  fttr  sich  Waare 
sei,  erst  in  die  Sphäre  des  Geldes  erhoben,  so  scheint  hier  zu- 
nächst eine  Verwechslung  von  Geld  im  allgemeinen  und  von 
concretem  Zahlungsmittel  vorzuliegen;  denn  der  Gedanke, 
dass  Geld  als  Werthmesser  und  Tauschmittel  jedesmal  erst 
durch  staatliche  Mitwirkung  geschaffen  ward,  liegt  doch  wohl 
allzufeme. 

Nun  ist  aber  in  Wirklichkeit  die  Thätigkeit  des  Staates 
in  Beziehung  auf  das  Münzen')  gar  keine  schöpferische,  son- 
dern lediglich  eine  bezeugende:  der  Staat  gibt  dem  Metallstück 
ein  Zeugniss  über  Gehalt  und  Gewicht  mit  auf  den  Weg'). 
Daher  ist  es  unter  allen  Umständen  ganz  übertrieben,  wenn 
Huschke')  das  wesentliche  Kriterium  des  Geldes  darin  er- 
blickt, dass  es  allein  einen  civilrechtlichen,  vom  Staate  aus- 
gehenden und  auf  ihm  beruhenden,  festen  und  gleichmässigen 


1)  Abgesehen  natürlich  von  0er  Aufstellung  der  Währung,  wovon 
aber  hier  gar  keine  Rede  ist 

2)  Knies  a.  a.  0.  S.  180,  187,  320. 

3)  Multa  S.  15. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    88  '- 

Tausch wertb  hat.  Denn  der  Tausch werth  des  Geldes  *)  geht 
gar  nicht  vom  Staat  aus^  sondern  es  wird  nur  der  Gehalt  der 
Münze  vom  Staate  bezeugt ;  und  wenn  etwa  dieser  ein  falsches 
Zeugniss  ausstellt  und  kraft  seiner  formellen  Omnipotenz  die 
Anerkennung  desselben  erzwingt,  so  hat  er  nicht  minder  die 
formelle  Macht,  auch  jeder  andern  Sache  einen  solchen 
Zwangswerth  beizulegen. 

Und  nun  fragen  wir,  wie  sich  der  Vorgang  des  Zahlens 
von  Metallgeld  vor  Einführung  der  Münze  gestaltet*). 

Der  concrete  Vorrath  der  Sache,  welche  im  Allgemeinen 
die  Funktion  des  Geldes  hat,  muss  hier  in  jedem  einzelnen 
Falle  geprüft  werden  in  Beziehung  auf  Qualität,  insbesondere 
Aechtheit,  und  in  Beziehung  auf  Quantität,  d.  b.  sowohl 
auf  das  Gewicht  der  einzelnen  Stücke  als  auf  ihre  Zahl.  Es 
findet  also  —  abgesehen  von  jener  qualitativen  Prüfung  —  ein 
Zuwägen  und  Zuzählen  statt.  Beim  gemünzten  Gelde  reducirt 
sich  diese  dreifache  Thätigkeit  auf  die  einfache  des  Zählens*). 

An  und  fbr  sich  ist  nun  offenbar  diese  dreifache  Thätig- 
keit so  gut  eine  private  wie  die  schliesslich  allein  übrig  blei- 
bende des  Zuzählens.  Sie  ist  compliciiier  und  deshalb  mögen 
die  Betheiligten  hier  leichter  das  Bedürfniss  empfinden,  einen 
Sachverständigen  oder  Unparteiischen  und  Zeugen  zuzuziehen, 
als  beim  blosen  Zuzählen. 

Wo  aber  das  ganzeGeschäft  unter  unmittelbarer  staat- 
licher Autorität  abgeschlossen  wird,  da  geht  natürlich  auch 
das  Zu  wägen  vor  den  Zeugen  vor  sich,  aber  eben  als  Bestand- 
theil  des  Geschäfts,  —  gerade  wie  unter  dieser  Voraus- 
setzung auch  das  Zuzählen  des  gemünzten  Geldes  vor  den  Zeu- 
gen stattfinden  mttsste. 

Dies  alles  scheint  einfach  genug.  Wenn  dagegen  be- 
hauptet wird,  die  Zuziehung  der  Zeugen  u.  s.  w.  habe  das 
Metall  erst   zu  Geld   gemacht,    sei   also   gewissermasscn 

1)  Kaum  nöthig  ist  es  ja,  vor  der  Verwechslung  mit  der  „Kauf-, 
kraflt**  des  Geldes  zu  warnen,  die  sich  ohnedem  jeglicher  gesetzlicher 
Festsetzung  entzieht. 

2)  Gemünztes  und  ungemünztes  Geld  können  an  und  fiir  sich  ne- 
ben einander  circuliren  und  dies  nimmt  für  die  älteren  Zeiten  wirk- 
lich Mommsen  a.  a.  0.  S.  174  an. 

3)  Es  ist  unrichtig  zu  sagen,  dass  beim  gemünzten  Gelde  das 
Zählen  an  die  Stelle  des  Wagens  tritt. 
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das  Surrogat  der  Mttnznng,  so  findet  diese  Aneiebt  vor 
Allein  keine  Unterstützung*  im  Formular.  Dieses  sagt  scbliebt 
und  einfach:  „die  Sache  sei  mir  gekauft  mit  diesem  Erze", 
und  setzt  eben  damit  die  objective  Kaufkraft  dieses  Erzes, 
d.  h.  seine  Eigenschaft  als  Geld,  bereits  voraus.  Auch  ist  es, 
so  viel  ich  sehe,  Willkür,  von  einer  „Staatswage"  zu 
Sprechern  und  den  Libripens  zum  Rang  eines  Beamten  zu  er- 
heben *).  —  Jedenfalls  aber  ist  Folgendes  ganz  entscheidend. 
Das  Geld  wttrde  hienach  genau  in  demselben  Augenblicke 
anfangen  und  aufhören  Geld  zu  sein;  mit  andern  Worten,  jene 
Ansicht  vernichtet  den  Begriflf  des  Geldes  vollkommen.  Das 
Metall,  das  der  Verkäufer  bekommt,  wird  Geld  dadurch,  dass 
es  durch  den  Wagmeister  in  der  Staatswage  vor  Staatszengen 
zugewogen  wird.  Bleibt  es  nun  aber,  nachdem  diese  Opera- 
tion ergangen  ist,  Geld,  wie  es  doch  offenbar  die  Absicht  des 
Erwerbers  ist?  Darauf  kann  nur  mit  einem  entschiedenen  Nein 
geantwortet  werden:  der  Verkäufer '),  der  Geld  nach  Hause 
zu  tragen  glaubt,  trägt  Metall  nach  Haus.  Gibt  er  das  erhal- 
tene Quasigeld  formlos  aus,  so  ist  es  nur  gut  fttr  ein  Tausch- 
geschäft oder  fUr  ein  rein  privates  Darlehen;  will  er  es  als 
Geld  ausgeben,  so  muss  er  dieselbe  Prozedur  von  Neuem 
durchmachen,  worauf  sich  dann  in  den  Händen  deei  nächsten 
Empfängers  dieselbe  Metamorphose  wiederholt.  Ob  bei  dieser 
Theorie  von  „Geld"  überhaupt  noch  etwas  übrig  bleibt,  als 
etwa  eine  magische  Wirkung,  die  es  gerade  in  dem  Momente, 
wo  es  Gel4  ist,  äussert,  das  mögen  Diejenigen  entscheiden,  die 


1)  Dies  letztere  wird  jedenfalls  durch  die  von  Danz  citirte  Nea- 
politaner Inschrift  nicht  bewiesen.  Aber  gesetzt  aach,  der  Staat  habe 
die  Wage  sowohl  als  den  Wagmeister  gesteUt»  so  hätte  dies  insofeme 
einen  guten  Sinn,  als  damit  den  Betheiligten  die  Vorprüfung  von  Per- 
sonal nnd  Material  erspart  blieb.  Insoweit  könnte  man  darin  ein  Vor- 
stadium des  Münzen s  erblicken.  Aber  weitere  Con Sequenzen  sind  un- 
haltbar. Gibt  es  doch  auch  bei  uns  öffentlich  angestellte  Wagmeister, 
ohne  dass  Jemand  auf  den  Gedanken  kommt,  dass  durch  ihre  Mitwir- 
kung dem  Messen  oder  Wägen  eine  gesteigerte  Bedeutung  verliehen 
wird.  —  Uebrigens  ist  noch  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  sich 
Gaius  (I,  119)  und  Ulpian  (XX,  7)  ausdrücklich  mit  den  Qualitäten 
des  Libripens  beschäftigen.  Dies  hätte  kaum  einen  Zweck,  wenn  er 
ein  vom  Staate  angestellter  Beamter  wäre. 

2)  Und  ebenso  natürlich  der  Darlehensempfänger. 
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in  diese  Dinge  einen  besseren  Einblick  haben  als  ich.  So 
weit  ich  za  erkennen  vermag^  gibt  es  kein  momentanes 
Geld^  ist  es  nicht  denkbar,  dass  eine  and  dieselbe  Sache  einen 
Augenblick  lang  Geld  sei;  am  dann  wieder  aaf  anbestimmte 
Zeit  einfaches  Metall  za  werden.  Wohl  aber  bringt  der  an- 
vollkommene  Znstand  der  älteren  Zeit  es  mit  sich,  dass  die 
qualitative  und  quantitative  Prüfung  des  Gehaltes  der  einzelnen 
Stücke  oftmals  wiederholt  werden  musste  ^). 


Die  Fimktion  der  Zeugen  bezieht  sich  also  weder  einsei- 
tig auf  die  Sache,  um  den  Eigenthumserwerb  zu  solennisiren, 
noch  auf  das  Aequivalent^  um  dasselbe  in  die  Sphäre  des  Gel- 
des zu  erheben.  Vielmehr  ist  auf  Gfrund  der  Mitwirkung  der 
Zeugen  das  Geschäft  in  seiner  Totalität,  d.  h.  als  Kauf, 
und  nach  allen  den  einzelnen  rechtlichen  Beziehungen,  die  sich 
aus  der  Natur  des  unmittelbar  gegenseitig  «vollzogenen  Kaufes 
und  der  besonderen  juristischen  Formulirung  des  Geschäft» 
ergeben,  unter  die  direkte  staatliche  Autorität  und  Garantie 
gestellt^). 

Ehe  wir  nun  aber  die  hieraus  sich  ergebenden  Wirkungen 
untersuchen,  haben  wir  noch  das  Formular  der  Mancipation 
in  Betracht  zu  ziehen. 

§.    10. 
Dass  das  Spruchformular,    so  weit  es  uns  vorliegt,  nicht 


1)  Gerade  wie  bei  uns  die  MüDzen  in  jedem  einzelnen  Falle  der 
Verauggabung  von  Neuem  gezählt  werden  müssen.  —  Damit  ist  na- 
türlich nicht  gesagt,  daas  bei  jedem  einfachsten  Kautgeschäfte  ein  Prü- 
fen und  Wägen  stattfand.  Dass  frühzeitig  für  die  Bedürfhisse  des 
aUtäglichen  Verkehrs  angemünztes  «Courantgeld*  circulirte,  das  nach 
dem  blosen  Augenschein  anf  Treu  und  Glauben  hingenommen  wurde, 
bestreitet  ja  wohl  Niemand. 

2)  Schliesslich  behauptet  dies  auch  Haschke.  Aber  ihm  schiebt 
sich  der  Zwischengedanke  ein ,  dass  der  Kauf  nur  dann  civilrechtliche 
Wirkungen  äussere,  wenn  er  mittelst  civilrechtlichen  Geldes  erfolgt: 
dies  aber  sei  eben  das  per  aes  et  libram  zngewogene.  — 
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ganz  vollständig  ist,  indem  die  das  wirkliche  Zawägen  beglei- 
tenden Worte  weggefallen  sind^  habe  ich  schon  oben  ausge- 
ftlhrt.  Daran  schliesst  sich  nun  aber  die  Frage  an^  was  es 
mit  dem  vonVarro  überlieferten  Satze:  raudnsculo  libram 
ferito^)  ftlr  eine  Bewandniss  hat.  Wörtlich  kann  derselbe 
kaum  von  Anfang  einen  Bestandtheil  des  Formulars  gebildet 
haben;  es  ist  doch  nicht  denkbar,  dass  der  wirkliche  Erz- 
barren mit  dem  Definitivum  rauduscnlum '  bezeichnet  worden 
sei ,  das  vielmehr  ganz  entschieden  auf  die  spätere  Zeil  der 
imaginaria  venditio  hinweist.  Aber  auch  wenn  man  sich  statt 
dessen  ein  anderes  Wort  denkt,  bleibt  immer  die  Schwierig- 
keit, von  wem  und  in  welchem  Zeitpunkt  dieser  Satz  gespro- 
chen sein  soll.  An  den  Mancipanten  ist  nicht  wohl  zu  den- 
ken ') :  derselbe  verhält  sich  bei  dem  Akte  ganz  schweigend ; 
hätte  er  zu  sprechen  gehabt,  so  wäre  dies  so  wesentlich,  dass 
Gaius  darüber  doch  nicht  mit  Stillschweigen  hinweggehen 
konnte').  Im  Munde  des  Libripens  sind  die  Worte  aller- 
dings weniger  wesentlich,  so  dass  sich  denken  lässt,  sie 
seien  in  der  Zeit  zwischen  Varro^)  und  Gaius  ganz  ver- 
loren gegangen  oder  Gaius  habe  sie  mitzutheilen  vergessen. 
Auch  hätten  sie  hier  immerhin  einigen  Sinn;  ich  würde  sie 
zwar  nicht  mit  Ihering  ^)  als  Aufforderung  verstehen, 
durch  Anklingen  an  die  Wage  die  Aechtheit  des  Barren  zu 
prüfen,  wohl  aber  als  Erklärung  des  Libripens,  dass  die  Wage 
in  Ordnung  sei  und  daher  das  Wägegescbäft  beginnen  könne. 
Die  Worten  würden  daher  zwischen  der  Erklärung  des  Käu- 
fers, dass  er  die  Sache  kaufe  und  dem  Beginne  des  wirklichen 
Zuwägens  ihre  Stelle  finden.  <-  Allein  ich  gestehe,  dass  mir 
doch  auch  so  aufgefasst  die  Aeusserung  überaus  nüchtern  und 
überflüssig  erscheint:   denn  dass  das  Wägegeschäft  vor  sich 


1)  Varro  de  L.  L.  V,  163:  Aes  ,,raudus^  dictum:  ex  eo  vete- 
ribus  in  mandpüs  scriptum  est  «rauduscalo  libram  ferito". 

2)  Dies  ist  die  Meinung  von  Danz  a:  a.  0.  S.  10  Anm«  5. 

3)  In  neuester  Zeit  hat  Voigt  J.  N.  III  S.  42  die  Behauptung 
aufgestellt,  dass  die  Mancipation  auf  zweiseitiger  Rede  beruhte,  indem 
der  Veräusserer  das  ganze  Formular  mit  Umänderung  des  mihi  in  tibi 
wiederholte.    Die  Begründung  möge  man  bei  ihm  selbst  nachlesen. 

4)  Aus  dessen  Bericht  übrigens  gar  nicht  mit  Sicherheit  hervorgeht, 
dass  die  Worte  auch  noch  zu  seiner  Zeit  in  Gebrauch  waren. 

5)  Geist  U,  2,  565. 
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gehen  kann,  documentirt  der  Libripens  —  mag  er  niin  eine 
Privatperson  oder  ein  öflFentlicher  Funktionär  sein  —  jeden- 
falls schon  durch  seine  Anwesenheit  Auch  wäre  doch  im 
Munde  des  Libripens,  der  den  Parteien  nicht  zu  befehlen  hat^ 
der  Imperativ  ferito  etwas .  auffallend.  Hiemach  neige  ich 
mich  allerdings  der  scharfsinnigen  Yermuthung  Huschke's 
zu,  dass  diese  Worte  gar  kein  Bestandtheil  des  Rituals,  son- 
dern der  Anweisung  der  alten  Juristen  über  den  Vollzug  der 
Mancipation  entnommen  sind^). 


Das  überlieferte  Formular  bezeichnet  den  Preis,  um  wel- 
chen gekauft  und  welcher  durch  Zuwägen  gezahlt  wurde,  ein- 
fach mit  den  Worten  hoc  aere.  Es  entsteht  die  Frage, 
üb  dieselben  nur  als  Theil  des  typischen  Formulars  zu  be- 
trachten sind,  also  als  Blanketworte,  die  im  einzelnen  Falle 
durch  die  Angabe  der  wirklichen  Summe  ersetzt  wurden,  oder 
ob  sich  auch  die  concreten  Mancipationen  mit  dieser  allgemei- 
nen und  unbestimmten  Bezeichnung  begnügten,  so  dass  die 
wirkliche  Kaufsumme  erst  aus  dem  nachfolgenden  Zuwägen 
und  Zuzählen  erkennbar  wurde. 

Diese  Frage  hat  eine  viel  grössere  Bedeutung  für  die 
spätere  Zeit,  nachdem  die  Mancipation  in  ihrem  äusseren  Ver- 
laufe zu  einer  imaginaria  veuditio  geworden  war.  Denn  so- 
ferne  hier  das  Geschäft  auf  einem  wirklichen  Kaufe  beruhte, 
ging  zweierlei  neben  einander  her,  das  ausbedungene  pretium, 
der  Kaufpreis,  und  das  imaginäre  Zahlungsmittel,  das  aes.  Ob 
man  nun  hier  annimmt,  dass  das  wirkliche  pretium  neben 
dem  imaginären  aes,  oder  aber,  dass  blos  das  letztere  im  For- 


1)  Huschke,  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  VI,  S.  330.  Dage- 
gen Kariowa  a.  a.  0.  S.  99,  Anm.  1.  Wenn  dieser  die  Worte  in 
mancipiis  scriptum  est  auf  die  schriftliche  Urkunde  bezieht,  die  über  den 
Mancipationsakt  aufgenotnmen  wurde ,  so  ist  dabei  übersehen ,  dass 
diese  Urkunden,  die  dnen  in  der  Vergangenheit  liegenden  Akt 'consta- 
tiren ,  doch  nicht  im  Imperativ  verfasst  sein  konnten ;  hier  müsste  es 
heissen:  raudnsculo  libram  feriebat.  —  Da«s  derLibripens  nicht  stumm 
sein  durfte  (Ulp.  .XX,  7,)  beweist  um  so '  weniger ,  dass  er  auch  beim 
Geschäfte  zu  sprechen  hatte,  als  dieselbe  Vorschrift  auch  bezüglich 
der  Zeugen  besteht.  Es  handelt  sich  dabei  um  die  Sicherung  des  künf- 
tigen Beweiszeugnisses. 
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mnlar  geDannt  wurde,  ist  von  darcbgreifender  Bedeutung  für 
die  ganze  Auffassung  der  imaginaria  venditio  und' ihres  Ver- 
hältnisses zu  der  unterliegenden  vera  venditio;  ich  hoffe 
später  die  erstere  Alternative  nachzuweisen  und  daraus  eine 
Reihe  von  wichtigen  Consequenzen  abzuleiten. 

Für  das  älteste  Stadium  dagegen,  so  lange  die  Mancipa- 
tion  noch  wirklicher  Baarkauf  war,  ist  die  Frage  von  geringe- 
rem Interesse,  denn  ein  wahres  Pretinm  und  ein  damit  con- 
gruentes  wahres  Zahlungsmittel  ist  ja  nothwendig  in  jedem 
Falle  vorhanden;  der  Unterschied  bezieht  sich  also  nur  auf 
die  grössere  oder  geringere  Bestimmtheit,  womit  Pretinm  und 
Zahlungsmittel  quantitativ  ausgesprochen  wurden. 

Indessen  ist  hier  ein  solcher  Grad  von  Unbestimmt- 
heit der  Formulirung,  wie  wir  ihn  bei  der  Beschränkung  auf 
die  Worte  hoc  aere  annehmen  müssten,  von  vorneherein  im 
höchsten  Grade  unwahrscheinlich.  Der  Verkäufer  wüsste  ja 
dann  gar  nicht,  ob  hoc  aes,  der  in  Bereitschaft  liegende  Vor- 
rath  an  Metall,  wirklich  der  Summe  entspricht,  die  vorher  als 
Kaufpreis  ausgemacht  war:  eine  allenfallsige  Differenz  zu  sei- 
nem Nachtheil  würde  sich  erst  beim  eigentlichen  Zuwägen  her- 
ausstellen und  dann  wäre  eine  Reclamation  zu  spät,  denn  der 
Verkäufer  hat  bereits  zugestimmt,  dass  „hoc  aere''  die  Sa- 
che verkauft  sein  solle.  Hat  das  Zuwägen  und  beziehungs- 
weise das  Zuzählen  der  abgewogenen  Barren  überhaupt  einen 
Zwecke  so  kann  dieser  eben  nur  darin  bestehen,  die  Richtig- 
keit des  Zahlungsmittels  zu  constatiren ;  dies  ist  aber  gar  nicht 
möglich,  wenn  nicht  vorher  die  Summe  genannt  ist,  die  durch 
das  Zahlungsmittel  erfüllt  werden  soll. 

Zu  dieser  praktischen  Erwägung  kommen  nun  aber  noch 
zwei  ganz  positive  Argumente 

1)  In  Beziehung  auf  die  Mancipation  ist  mehrfach  von 
nuncupata  pecunia  die  Rede.  So  vor  Allem  in  der  be- 
kannten Stelle  des  Fest  US : 
Nuncupata  pecunia  est,  ut  ait  Cincius  in  lib.  II  de  officio 
Icti,  nominata,  certa,  nominibus  propriis  pronun- 
tiata.  „Cum  nexum^  etc.  Vota  nuncupata  dicuntur  quae 
consules  etc.  At  Santra  libro  II  de  Verboru'm  Antiquitate 
satis  multis'nuncupata  coUigit  non  directo  nominata  signi- 
ficare,  sed  promissa  et  quasi  testificata,  circumscripta,  re- 
cepta,  quod  etiam  in  votis  nuncupandis  esse  convenientius. 
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Die  hier  berichtete  Meinungsverschiedenheit  zwischen  Gin- 
cins  und  Santra  interessirt  uns. vorläufig  noch  nicht  ^).  Hier 
genügt^  dass  der  Jurist  Cincius  von  nuncupata  pecunia  als 
»  einem  technischen  Ausdruck  spricht  und  denselben  in  Verbin- 
dung bringt  mit  dem  bekannten  Satze  der  12  Tafeln :  uti  lingua 
nuncupassit^  ita  ins  esto,  womach  also  nuncupata  pecunia  ge- 
rade bei  den  Geschäften  vorkam,  auf  welche  sich  diese  gesetz- 
liche Bestimmung  bezog,  bei  Nexum')  und  Mancipium. 

Damit  ist  noch  zu  verbinden  eine  Notiz  bei  Varro'): 
„Nuncnpari  nominare  valere  apparet  in  legibus,  ubi  ,,nun- 
cupatae  pecuniae"  sunt  scriptae." 

Ob  unter  diesen  leges  Gesetze,  insbesondere  die  12  Ta- 
feln^) oder  Geschäfteformulare  zu  verstehen  sind,  muss  dahin 
gestellt  bleiben;  beiderlei  Annahme  führt  gleichmässig  wieder 
auf  Nexum  und  Mancipium.  Hiernach  dürfen  wir  es  als  ganz 
sicher  bewiesen  annehmen,  dass  auch  beim  letzteren  Geschäft 
das  Geld,  d.  h.  eben  der  Kaufpreis,  genau  angegeben  wurde. 

2)  Zu  diesem  Zeugnisse  kommt  nun  noch  ein  anderes  Ar- 
gument. Aus  dem  Kaufe  entsteht  für  den  mancipio  dans  die 
Verpflichtung  der  Gewährleistung,  der  auctoritas,  beziehungs- 
weise der  Leistung  des  duplum,  falls  die  Sache  evincirt  wird. 
Die  Grundlage  dieses  duplum  ist  aber,  wie  sich  später 
zeigen  wird,  weder  der  Schaden,  der  dem  Käufer  durch  die 
Evicfion  zugeht,  noch  der  wahre  Werth  der  Sache,  sondern 
der  Kaufpreis.  Entspringt  nun  die  actio  auctoritatis  unmittel- 
bar aus  der  Mancipation,  so  muss  auch  ihre  quantitative  Basis 
aus  dieser  selbst  zu  entnehmen  sein;  das  duplum  wäre  ein 
referens  sine  relato,  wenn  nicht  das  Mancipationsformular  im 
einzelnen  Fall  das  verum  pretium  ausgesprochen  hätte. 


1)  Nur  das  möchte  ich  gleich  Jiier  hervorheben,  dass  die  Meinung 
des  Letzteren  nicht  etwa  so  verstanden  werden  darf,  als  wolle  er  die 
von  Cincius  hervorgehobene  Bedeutung  läugnen;  er  bestreitet  nur 
ihre  Ausschliesslichkeit,  und  seine  Aeusserung  ist  also  dahin  zu  ver- 
stehen:   Nuncnpatio  bedeute  nicht  nur  —  sondern  auch. 

2)  Bei  welchem  ja  ohnehin  Niemand  bezweifelt,  dass  die  Geld- 
summe concret  angegeben  werden  müsste. 

3)  In  L.  L.  VI,  60, 

4)  Die  aber  jedenfalls  den  Ausdruck  nuncupata  pecunia  nicht 
enthielten,  sonst  hätte  sich  ja  Cincius  einfach  auf  diese  Stelle  berufen. 
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Damit  sind  wir  ga&z  von  selbst  zu  der  weiteren  Frage 
geftlbrt,  ob  denn  die  Mancipation  nicht  ausser  dem  uns 
überlieferten  Haupttheil  einen  besonderen  auf  die  Uebernahme 
der  Garantie  ausdrücklich  gerichteten  Zusaltz  enthalten  hat.  — 
Diesen  Zusatz  pflegt  man  nuncupatio  zu  nennen  und  die 
Zahl  derer,  die  eine  solche  „Nuncupation"  behaupten,  ist  kei- 
neswegs gering;  Manche  sprechen,  ohne  auch  nur  einen  wei- 
teren Beweis  fttr  nöthig  zu  halten,  davon  als  von  einer  ytfUig 
ausgemachten  Sache  '). 

Und  gleichwohl  gehört  dieselbe  ins  Reich  der  Phantasie. 

Was  zunächst  die  äusseren  Zeugnisse  anlangt,  so  haben 
wir  ein  einziges  Geschäft,  wo  von  einer  Nuncupation  im  Unter- 
schied von  der  Mancipation  und  zur  Bezeichnung  eines  selbstän- 
digen  Bestandtheils  die  Bede  ist:  nämlich  das  Testament  per 
aes  et  libram.    Hierüber  sagt  Gaius  II,  165: 

—  deinde  testator  tabulas  testamenti  tenens  ita  dicit ; 

et  hoc  dicitur  nuncupatio;  nuncupare  est  enim  palam 
nominare;  et  sane  quae  testator  specialiter  in  tabulis  testa- 
menti scripserit,  ea  videtur  generali  sermone  nominare  et 
confirmare. 

Aus  dieser  Bemerkung  dürfte  sich  nun  zunächst  unschwer 
ergeben,  dass  die  Nuncupation  hier  nicht  sowohl  einen  Gegen- 
satz zur  Mancipation,  sondern  zu  den  tabulae  ceraeque  bildet. 
Gaius  will  erklären,  warum  man  die  eigentliche  Testaments- 
errichtung, trotzdem  dass  sie  im  Wesentlichen  schriftlich  ist, 
gleichwohl  nuncupatio  nennt;  zu  diesem  Zwecke  greift  er  auf 
die  alte  Definition  von  nuncupare  als  palam  nominare  zurück, 
und  begnügt  sich  im  Uebrigen  mit  der  Bemerkung,  dass  die 
allgemeine  mündliche  Bestätigung  dessen,  was  speciell  schrift- 
lich aufgeschrieben  ist,  völlig  ausreiche. 

Das  richtige  Yerhältniss  scheint  also  zu  sein:  das  Testa- 
ment per  aes  et  libram  besteht  aus  zwei  Bestandtheilen,  der 
Mancipation  —  dicis  gratia  propter  imitationem  veteris  iuris, 
und  der  eigentlichen  Testamentserrichtung,  die,  obschon  im  We- 
sen schriftlich,  doch  um  der  mündlichen  generellen  Bestäti- 
gung willen  nuncupatio  genannt  vrird. 


1)  Diese  Bemerkung  gilt  z.  B.  von  Rudorff,  Zeitschrift  ftlr 
Rechtsgeschichte  XI,  383,  der  sich  dabei  auf  Quellenstellen  beruft, 
die  von  dem  zu  Beweisenden  nichts  enthalten. 
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Indessen  steht  jedenfalls  so  vielTest,  dass  die  Testaments- 
erricbtung  nicht  blos  aus  einer,  etwa  durch  eingefügte  leges 
erweiterten  Mancipation  bestand ,  sondern  dass  sich  au  die 
letztere  noch  ein  anderer  Akt  anschloss,  der  sich  i&usserlich 
schon  dadurch  charakterisirtCi  dass  dabei  nicht  der  mancipio 
accipiens ,  sondert}  der  mancipio  dans  redend  auftrat.  Und 
ebenso,  —  könnte  man  schliessen,  —  enthielt  auch  die  ur- 
sprüngliche und  ächte  Mancipation  einen,  sei  es  vorhergehen- 
den, sei  es  nachfolgenden  Bestandtheil  und  Zusatz,  in  welchem 
der  Veräussernde  die  Garantie  übernahm. 

Allein  dagegen  ist  vor  Allem  zu  bemerken,  dass  die  Struk- 
tur des  (späteren)  testamentum  per  aes  et  libram  schlechter- 
dings keinen  analogen  Schluss  zulässt,  denn  dieses  Testament 
ist  ein  reines  Kunstprodukt;  die  Mancipation  ist  dabei  nicht 
nur  eine  imaginaria  venditio,  was  sie  ja  später  immer  war, 
sondern  sie  ist  noch  in  einem  anderen  Sinne  blose  Formali- 
tät'); sie  hat  auch  keine  innere  Bedeutung,  sondern  ist  ledig- 
lich beibehalten,  um  einen  äusserlichen  Anknüpfungspunkt  an 
das  ältere  Testament  zu  gewähren.  Den  Schwerpunkt  des  Ge- 
schäfts bildet'  die  Erklärung  des  Testators  und  diese  steht 
denn  auch  mit  der  vorhergehenden  Mancipation  in  gar  kei- 
nem Zusammenhang ,  weder  äusserlich  noch  innerlich  ,  denn 
sie  nimmt  mit  keiner  Sylbe  darauf  Bezug  und  gibt  in  keiner 
Weise  derselben  Mass  und  Richtung.  Sie  ist  keine  s.  g.  le- 
gum  dictio  '),  denn  in  diesem  Falle  müsste  sie  vom  Empfänger 
ausgesprochen  sein:  „ich  kaufe  die  familia  mit  den  leges, 
wie  sie  in  diesen  tabulae  ceraque  geschrieben  sind,^  noch 
enthalten  sie  irgend  ein  obligatorisches  Moment  weder  für 
den  Geber  noch    fttr  den   Empfänger. 

Müssen  wir  daher  diese  Analogie  durchaus  zurückweisen,  so 
mangeln  auch,  so  viel  ich  sehe,  alle  sonstigen  äusseren  Zeug- 
nisse. Von  nuncupare  wird  uns  gesagt,  dass  es  bedeute 
„ausdrücklich,    namentlich  erklären  und  setzen»);"    damit  ist 


1)  Auf  die  durchaus  anomale  Natur  des  testamentum  per  aes  et 
ibram  hat  bekanntlich  schon  1  bering  hingewiesen  (11,2,532).  Unten 
werde  ich  noch  weiter  darauf  zurückkommen. 

2)  Welcher  Begriff  freilich  auch  erst  noch  der  genaueren  Unter- 
suchung und  Abgränzung  bedarf. 

3)  Varro,  Festus,  Gaius  1.  1.  c.  c. 
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dann  aber  gar  nicht  ein  besonderer  S atz th eil ^  im  Gegensatz 
zu  anderen ;  sondern  eine  besondere  Ansdrucksweise,  die 
in  jedem  Satztheile  vorkommen  kann,  bezeichnet,  wie  denn  die 
zwölf  Tafeln  mit  der  Vorschrift:  Cum  nexum  etc.  nicht  irgend 
eine  besondere  Bestimmung  innerhalb  des  Nexum  und 
Mancipium  bestätigen^).  Das  nuncupare  vollzieht  sich  .also 
an  der  Mancipation,  gibt  dieser  ihr  concretes  Dasein  und  ihren 
concreten  Inhalt;  mit  nichten  ist  sie  ein  besonderer  Theil  in- 
nerhalb der  Mancipation  oder  im  Gegensatze  dazu. 

Auch  sonst  aber  fehlt  uns  alles  und  jedes  Zeuguiss,  das» 
zur  Mancipation  noch  ein  besonderer  Zusatz  hinzukommen 
musste,  um  die  Garantiepflicht  des  Verkäufers  zu  begründen. 
Ueberall  wird  diese  vielmehr  unmittelbar  und  einfach  auf  die 
Mancipation  selbst  zurückgeführt ,  wie  sich  dies  aus  den  später 
beizubringenden  Nachweisungen  mit  aller  Evidenz  ergeben  wird. 

In  neuester  Zeit  hat  Eck^)  für  die  Nothwendigkeit  einer 
besonderen  Garantieübernahme  durch  Nuncupation  auch  einen 
inneren  Grund  geltend  gemacht/nämlich  den  von  Ihering  so 
überzeugend  dargelegten  Satz,  dass  kein  Akt  des  älteren 
Rechts  zugleich  dingliche  und  obligatorische  Wirkung  hervor- 
brachte. Allein  ob  dieser  Satz  so  überzeugend  dargelegt  sei, 
das  muss  sich  gerade  an  der  Mancipation  bewähren,  und 
eben  diesem  Geschäfte,  namentlich  aber  der  actio  auctori- 
tatis,  ist  Iherin.g  entschieden  nicht  gerecht  geworden.  So- 
dann aber  liegt  hier  ein  Widerspruch  vor:  denn  nach 
Eck  ist  diese  Nuncupation  nicht  etwa  ein  selbständi- 
ges Geschäft,  das  sich  zur  Mancipation  innerlich  unabhängig 
verhält,  «ondern  sie  ist  ein  Bestandtheil  der  letzteren  (S.  b), 
eine  an  die  Veräusserung  angeschlossene  Massgabe.  Ist  aber 
dies  der  Fall,  dann  sind  ja  Mancipation  und  Nuncupation  ein 
einziges  und  einheitliches  Geschäft  und  dann  tritt  ja  doch  die 


1)  Auch  die  bekannte  Stelle  Cicero  de  offic.  IH,  16  stellt  das 
Duncupare  im  Gegensatz  zu  reticere,  bezeichnet  damit  also  ^ine  allge- 
meine Form  der  Willenserklärung,  nicht  einen  einzelnen  Satz  im  Ge- 
gensatz ZQ  andern  Sätzen.  ~  Euschke,  Nexum,  8.  23,  199,  zu  dem 
ich  mich  hier  in  einem  mehr  scheinbaren  als  wirklichen  Gegensatz 
befinde. 

2)  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zur  Gewährung  des  Eigen- 
thums  etc.,  S.  3  fg. 

Bechmann,   Kauf.    I.  7 
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verpönte  Wirkung  ein,    dass  das  nämliche   Geschäft  zugleich 
dinglich  und  ohligatorisch  wirkt  ^). 

Indem  wir  nun  von  denjenigen  Znsätzen,  die  bei  der  Man- 
cipation  wirklich  vorkommen  konnten ,  hier  deshalb  absehen, 
weil  sie  nicht  dem  älteren  Rechte  eigenthümlich ,  sondern  mit 
dem  .späteren  Systeme  der  imaginaria  venditia  gemeinschaftlich 
sind  und  daher  unten  (Kapitel  3)  eine  zusammenhängende 
Darstellung  finden  werden ,  können  wir  jetzt  als  Resultat  un- 
serer bisherigen  Untersuchung  die  Sätze  aufstellen : 

1)  das  ältere  Mancipationsformular  stimmt  im  Wesent- 
lichen mit  dem  von  Gaius  berichteten  Uberein,  namentlich 
hat  die  Ansicht,  dass  die  Gewährschaftspflicht  durch  eine  be- 
sondere Nuncupation,  sei  es  aus  dem  Munde  des  Käufers,  sei 
es  des  Verkäufers  begründet  werden  musste,  schlechterdings 
keinen  Boden; 

2)  dagegen  enthielt  das  ältere  Mancipationsformular  den 
Kaufpreis  und  ebenso 

3)  einen  das  wirkliche  Zuwägen  der  einzelnen  Pfunde 
ausdrtlckenden  Zusatz  nach  Analogie  der  solutio  per  aes  et 
libram. 


1)  Gogen  die  Nuncupatio  als  Grundlage  der  actio  auctoritatis  ha- 
ben' sich  ausgesprochen  (oder  dieselbe  stillschweigend  verworfen), 
Huschke  Nexum  S.  171.  („Nach  den  Zeugnissen  der  Alten  zu  ur- 
theilen  entstand  dieses  Nexum  nicht  nothwendi^  durch  eine  der  nexi- 
datio  hinzugefügte  besondere  nuncupatio,  worin  der  Käufer  sich  etwa 
die  Gewährleistung  ausbednng,  sondern  sie  war  eine  stillschweigende 
Folge  der  Mancipation  und  beruhte  also  schon  auf  den  Worten  der 
Manc.  „hanc  etc.**  —  Mtil  1er  Eviction  S.  15  (in  überaus  unklarer  Formu- 
lirnng).  —  Degenkolb  Zeltschrift  für  Rechtsgeschichte  IX  S.  158; 
ErUger,  kritische  Versuche  S.  55;  Bekker  Aktionen  S.  32.  —  Für 
die  Nuncupatio:  ^udorff,  Zeitschrift  f.  gesch.  Recht  XIV  S.  434  u. 
Kar  Iowa  a.  a.  0  S.  55  f.,  (dessen  Darstellung  aber  entnehmen  lässt, 
dass  er  die  besondere  Nuncupatio  erst  für  die  Zeit  der  imaginaria 
venditio  für  nöthig  hält.  Das  Argument  aus  Cicero  pro  Miu-.  2  ist 
doch  kaum  der  ernstlichen  Widerlegung  werth;  über  Varro  de  L.  L. 
VI,  7  §.  71  kann  erst  unten  gesprochen  werden).  —  Eck  a.  a.  0  Dass 
unter  den  Anhängern  der  Nuncupationstheorie  wieder  Streit  darüber  be- 
steht, wer  die  angebliche  Nuncupation  ausgesprochen  hat,  versteht  sich 
von  selbst. 
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Das  also  im  Wesentlichen  festgestellte  Formular  wird  nnn 
noch  nach  seiner  Bedeutung  und  seinem  inneren  Znsammen- 
hange zu  erklären  sein. 

1)  Bei  der  Beobachtung,  dass  die  Maneipation  sich  äus- 
serlich  als  einseitige  Willenserklärung  darstellt,  indem  sich  der 
Veräusserer  lediglich  stillschweigend  verhält,  brauchen  wir 
uns  hier  nicht  lange  aufzuhalten;  diese  Eigenthümlichkeit  kehrt 
bei  allen  Geschäften  des  älteren  Rechtes  wieder,  die  kraft 
ihres  Abschlusses  unter  unmittelbarer  Staatsautorität  stehen, 
namentlich  beim  Nexum.  Ohne  Zweifel  haben  diejenigen  recht, 
welche  in  dieser  Einseitigkeit  das  äussere  Abbild  der  lex 
publica  erblicken  *). 

2)  Dieses  Abbild  Jritt  uns  auch  weiter  entgegen  in  der 
imperativischen Form  emtus  esto.  Zwar  ist  dieselbe  kritisch 
bekanntlich  nicht  ganz  sicher,  indem  bei  Gaius  die  Lesart 
est  mit  der  Lesart  esto  abwechselt  >).  Aber  abgesehen  da- 
von, dass  letztere  die  häufigere  und  besser  beglaubigte  ist, 
so  spricht  dafbr  die  Analogie  aller  andern  Geschäfte  dieser 
Art,  der  damnatio,  des  legatum  u.  s.  w.,  sowie  der  innere  Zu- 
sammenhang. Denn  die  Erklärung  hinsichtlich  des  Kaufs  ist 
ja  keine  declarative,  sondern  eine  constitutive,  und  zwar  eine 
einseitig  constitutive,  und  hiefUr  ist  eben  gerade  der  Impera- 
tiv die  angemessene  Form,'). 

Indessen  wichtiger  als  diese  Untersuchung  über  den  sprach- 
lichen Ausdruck  ist 


1)  Einen  materiellen  Grund  dieser  Einseitigkeit  gibt  Ihering  an, 
Geist  ir,  2,  21. 

2)  Est  findet  sich  1, 119,  (wo  aber  das  o  einfach  am  Schlüsse  der 
Zeile  weggefallen  sein  kann,  weshalb  St udem und  es  andeutet);  esto 
dagegen  findet  sich  II,  104  und  III,  167.  Vgl.  auch  L.  1  D.  de  in  di- 
cem  addict.  (18,2).  Dagegen  steht  est  auch  bei  Paul.  Vat.  frag.  §.  50. 
Dass  man  in  späterer  Zeit  auf  diesen  Unterschied  kein  sehr  grosses 
Gewicht  mehr  legte,  ist  einleuchtend. 

3)  Anderer  Ansicht,  ohne  nähere  MotiviruDg,  ist  Leist  a.  a.  0. 
S.  22.  —  Wenn  Ihering  (Geist  II,  2  S.  628)  gegen  die  Form  esto 
geltend  macht,  die  Partei  wUrde  hiemach  die  Aufforderung  an  sich 
selbst  richten,  so  ist  dabei  die  unpersönliche  Fassung  nicht  genügend 
berücksichtigt.  Der  Käufer  sagt  ja  nicht  zu  sich:  „Kaufe  dir  diese 
Sache,"  sondern  er  sagt:  „die  Sache  soll  mir  gekauft  sein,"  und  dies 
sagt  er  nicht  zu  seiner  Sache,  sondern  zur  fremden  Sache.  Vgl.  oben 
8.  28. 

7* 
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3)  die  Wahrnehmungy  dass  das  Geschäft  trotz  seiner  for- 
mellen Einseitigkeit  sich  materiell  als  ein  zweiseitiges  darstellt 
Es  ist  nicht  so,  dass  der  eine  Theil  sagt:  „die  Sache  soll  mir 
genommen  sein^  und  der  andere  dagegen  äussert:  „und  mir 
soll  der  Kaufpreis  zngewogen  sein".  Sondern  es  spricht  nur 
ein  Theil;  aber  dieser  spricht  das  Geschäft  aus  in  seiner 
synallagmatischen  Totalität.  An  dieser  Formfassung; 
soferne  man  sie  nicht  selbst  erst  wieder  durch  willkürliche  Ver- 
muthungen  aus  dem  Wege  räumt,  scheitern  alle  Versuche,  den 
Kauf  so  darzustellen,  als  hätte  er  ursprünglich  aus  zwei  ein- 
seitigen und  der  gegenseitigen  objectiven  Beziehung 
ermangelnden  Geschäften  -bestanden,  und  es  ist  daher  auch 
reine  Illusion;  wenn  man  in. der  Mancipation  das  Vorbild  der 
angeblichen  zwei  einseitigen  Obligationen  des  späteren  Rechts 
finden  will.  Vielmehr  tritt  uns  gerade  in  der  Formulirung  der 
Mancipation  ein  energisches  Zeugniss  dafür  entgegen;  dass 
sich  die  Römer  von  jeher  der  synallagmatischen  Natur  des 
Kaufs  und  der  untrennbaren  Zusammengehörigkeit  der  beider- 
seitigen Leistungen  klar  bewusst  gewesen  sind. 

4)  Schliesslich  aber  entsteht  die  Frage,  was  denn  der 
Vordersatz  hanc  ego  rem  meam  esse  aio  überhaupt  für 
eine  Bedeutung  hat  und  warum  er  gerade  die  Stelle  an  der 
Spitze  des  Formulars  einnimmt. 

Wir  haben  es  mit  einer  aus  den  ältesten  Zeiten  stammen- 
den Formel  zu  thun,  und  da  ist  es  ebenso  unwahrscheinlich, 
dass  der  Anfangssatz  etwas  selbstverständliches  als  dass  er 
etwas  unwesentliches  ausdrückt. 

Indem  also  der  Eigenthumserwerb,  und  zwar  als  Wir- 
kung, nicht  etwa  als  Absicht  noch  ausdrücklich  hervorge- 
hoben wird,  dürfen  wir  daraus  zunächst  scbliessen,  dass  sich 
derselbe  auf  Grund  des  blosen  emere  hoc  aere  nicht  von  selbst 
verstanden  haben  würde.  Läge  im  emere  schon  nothwendig 
und  untrennbar  die  Wirkung  des  Eigcnthumserwerbes,  so 
dass  in  Ermangelung  dieser  Wirkung  auch  das  emere  selbst 
einfach  ungültig  und  nichtig  wäre,  so  würde  der  Vordersatz 
ebenso  überflüssig  sein,  als  es  z.  B.  überflüssig  ist,  der  Sti- 
pulation noch  den  besonderen  Zusatz  zu  geben,  dass  der  Pro- 
mittent  nun  auch  wirklich  Schuldner  sei  (aio  te  mihi  dare 
oportere).  In  der  That  tritt  uns  hier  schon  in  den  älte- 
sten Zeiten  dieselbe  Eigenthümlichkeit  entgegen,  die  noch  im 
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klassischen  Kecht  fttr  die  Structur  des  Kaufgeschäfts  von  we- 
sentlicher Bedeutung  ist  Dort  wie  hier  heisst  emere  an  sich 
nicht  „zu  Eigenthum  erwerben",  sondern  „zu  Eigenthum  er- 
werben wollen",  die  subjective  Absicht  und  der  objective Er- 
folg fallen  zwar  normaler  Weise  zusammen,  aber  ein  Kauf 
ist  auch  dann  vorhanden ,  wenn  der  Erfolg  hinter  der  Absicht 
zurückbleibt. 

Demnach  ist  der  Satz  hanc  rem  meam  esse  aio  ex  i.  Qu. 
gar  nicht  tiberflüssig :  er  bezeichnet  die  Wirkung,  welche  mit 
dem  Kaufe  verbunden  sein  soll,  als  eine  im  concreten  Falle 
eingetretene.  Nicht  „ich  will  Eigenthümer  sein,"  sondern  „ich 
bin  Eigenthümer." 

Auch  ist  die  BeifUgung  des  Satzes  von  entschiede- 
ner rechtlicher  Consequenz.  Ohne  denselben  würde  der 
Verkäufer  stillschweigend  nur  darein  willigen,  dass  der  an- 
dere die  Sache  gegen  das  Geld  nehmen  und  behalten  dürfe, 
sowie  sie  sich  eben  vermöge  ihrer  concreten  rechtlichen  Lage 
behalten  lässt.  Damit  wäre  für  ihn  das  Geschäft  abgemacht. 
So  aber  stimmt  er  stillschweigend  auch  zu,  dass  die  Wir- 
kung des  Geschäfts  Eigenthumserwerb  für  den  Empfänger  ist, 
und  eben  aus  dieser  Zustimmung  folgt  nun  seine  —  irgendwie 
beschafliBne  —  Haftung  für  die  Realität  dieser  Wirkung. 

Der  Satz  hanc  ego  rem  meam  esse  aio  ex  i.  Qu. 
enthält  also  in  einseitiger  Form  und  als  Wirkung  des  Kaufs 
ausgesprochen  —  dieGarantieclausel;  und  wenn  man  von 
einer  besonderen  Nuncupation  in  dieser  Richtung  sprechen 
wollte,  so  wäre  dieselbe  eben  gerade  in  diesen  Worten  ent- 
halten. 
„Ich  kaufe  die  Sache  um  dieses  Geld  und  zwar  so,  dass  ich 
dadurch  jetzt  Eigenthümer  bin." 

Und  hieraus  erklärt  sich  auch  die  Stellung  des  Satzes 
am  Anfange  des  Formulars.  Gerade  das  aio  etc.  ist  die  Basis 
der  kaufrechtlichen  Obligation  des  Verkäufers,  gerade  durch 
diesen  Satz  geht  die  Mancipation  über  den  einfachen  und 
nackten,  wenn  auch  immerhin  mit  einer  gewissen  Formalität 
verbundenen  Austausch  von  Geld  und  Waare  hinaus.  Würde 
nun  diese  Hervorhebung  des  rechtlichen  Resultats  nachfolgen, 
so  hätte  es  der  Verkäufer  einfach  in  der  Hand,  dagegen  zu  pro- 
testiren,  oder  durch  Weggehen  u.  s.  w.  den  Schlusssatz  für 
sich  illusorisch  zu  machen;  er  könnte  sagen:   so  sei  es  nicht 
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gemeint:  er  habe  die  Waare  gegen  Geld  hergegeben,  aber  zu 
dem  aio  etc.  des  Käufers  verhalte  er  sich  negativ,  daflir»  über- 
nehme er  keine  Garantie.  Soll  das  Geschäft  in  ^seiner  Einheit 
and  Totalität  gewahrt  bleiben,  soll  der  Käufer  sicher  sein,  dass 
ihm  die  Garantie,  die  er  will,  auch  wirklich  zuTheil  wird,  so 
kann  der  fragliche  Satz  nur  an  der  Spitze  des  Ganzen  seine 
Stellung  finden  *). 

Und  endlich  ist  die  Garantieclausel,  wie  ich  sie  kurzweg 
nennen  will,  ausgesprochen  in  der  Form  der  rei  vindicatio: 
haue  ego  rem  meam  esse  aio.  Damit  ist  vernehmlich  genug 
angedeutet,  von  welcher  Art  und  Beschaffenheit  die  vom  Ver- 
käufer übernommene  Garantie  ist;  davon  unten. 


§.  11. 

Damit  sind  wir  denn  ganz  von  selbst  bei  der  obligato- 
rischen Seite  der  Mancipation  angelangt. 

Weder  hinsichtlich  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  noch 
hinsichtlich  der  Lieferung  der  Sache  kann  das  Geschäft  irgend 
wtBlches  obligatorische  Moment  in  sich  aufnehmen.  Denn  es 
ist  unmittelbarer  Austausch  und  schliesst  durch  diese  seine 
Natur  jede  Forderung  in  beiderlei  Richtung  schlecl^thin  aus. 
Dieser  Gedanke  ist,  wie  wir  sehen  werden,  auch  fttr  die  ima- 
ginaria  venditio  noch  von  massgebender  Bedeutung. 


1)  Soweit  ich  die  einschlägige  Literatur  kenne,  ist  dieser  Zusam- 
menhang des  Formulars  noch  nicht  hinlänglich  betont.  Selbst  ein  so 
tiefeindringender  Forscher  wie  Huschke  hat  den  Satz  aio  etc.  als 
etwas  Selbstverständliches  und  daher  im  Grunde  Ueberflttssiges  hingenom- 
men. Auch  durch  Le ist's  Bemerkungen  (a.  a.  0.  S.  22)  ist  das  Ver- 
ständniss  der  Formel  nicht  gefördert.  Die  Folge  dieser  VemachlässigUDg 
des  ersten  Theils  der  Formel  zeigt  sich  bei  der  Eviction.  Entweder 
man  muss  dann,  entgegen  dem  späteren  Rechte,  schon  dem  emere  als 
solchen  eine  immanente  Evictionshaftung  beilegen ,  oder  man  kommt 
dazu,  sich  nach  einem  besonderen  Formeltheil  umzusehen,  der  diese 
Haftung  begründet,  d.  h.  man  kommt  zu  der  unnachweisbaren  nuncu- 
patio.  Auf  diesem  letzteren  Standpunkt  steht  Eck  in  der  angeführten 
Schrift,  die  eine  richtige  Grundansicht  in  irriger  Weise  ausführt,  ledig- 
lich weil  sie  den  Zusammenhang  der  Formel  verkennt. 
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Aber  soferne  die  Absicht  des  Käufers  nicht  blos  auf  das 
Bekommen  der  Sache,  sondern  auf  den  Eigenthumserwerb 
gerichtet  ist,  enthält  auch  der  Naturalkauf  ein  Moment  der 
Unsicherheit  und  Ungewissheit,  wie  es  nothwendig  mit  jedem 
derivativen  Eigenthumserwerb  verbunden  ist.  Denn  Gegenstand 
sinnlicher  Wahrnehmung  und  unmittelbarer  Prüfung  ist  hier 
zwar  die  äussere  Form,  nicht  aber  die  innere  Voraussetzung, 
das  dominium  auctoris.  Statt  Gewissheit  ist  zunächst  nur 
Glaube  möglich;  zu  einem  Mehr  wird  in  den  meisten  Fällen 
auch  der  umsichtige  Erwerber  trotz  näherer  Prüfung  nicht  ge- 
langen. Tritt  nun  für  ihn  die  Nothwendigkeit  ein,  die  ver- 
meintlich erworbene  Sache  an  dpn  wahrhaft  Berechtigten  her- 
auszugeben, so  ist  dies  kaum  in  irgend  einem  Falle  ganz 
ohne  Verlust  denkbar,  Verlust  der  auf  die  Sache  gemachten 
Verwendungen,  Entgang  des  mittelst  der  Sache  in  Aussicht  stehen- 
den Gewinnes.  Aber  diese  Nachtheile  sind  doch  untergeord- 
net, so  dass  der  Erwerber  sie  fUglich  selbst  tragen  muss,  wenn 
er  nicht  in  ganz  besonderer  Fürsorge  sich  ausdrückliche  Ver- 
sprechungen in  dieser  Beziehung  hat  geben  lassen. 

Wesentlich  anders  gestaltet  sich  die  Sache  beim  Kauf. 
Denn  hier  gibt  der  Käufer  sein  gutes  Geld  für  die  Sache,  und  zwar 
etwa  nicht  blos  in  der  Meinung,  sich  dadurch  zum  Besitzer 
zu  machen,  sondern  in«  der  ausgesprochenen  Erwartung  des 
Eigenthumserwerbs.  Wird  er  hierin  getäuscht,  so  verliert  er 
beides,  Preis  und  Waare,  und  der  Kauf,  der  doch  das  eigent- 
liche Bindemittel  des  Verkehrs  ist  und  dem  sich  überhaupt 
Niemand,  der  innerhalb  des  gesellschaftlichen  Verkehrs  steht, 
entziehen  kann,  stellt  sich  gleichwohl  als  ein  überaus  gefähr- 
liches und  gewagtes  Geschäft  dar.  Allerdings  tritt  diese  Ge- 
fahr bei  verschiedenen  Arten  von  Sachen  in  verschiedenem 
Grade  hervor.  Sie  verschwindet  beinahe  vollständig  bei  den 
Gegenständen  des  alltäglichen  Verkehrs,  die  entweder  zum 
raschen  Verzehren  oder  Weiterveräussern  bestimmt  sind  oder 
sonst  ihre  individuelle  Erkennbarkeit  so  schnell  verlieren,  dass 
ftlr  den  Eigenthtimer  die  Möglichkeit,  sie  weiter  zu  verfolgen, 
thatsächlich  so  gut  wie  illusorisch  ist.  Beim  Kaufe  solcher 
Gegenstände  tritt  auch  im  heutigen  Verkehre  der  Gedanke 
einer  Gefahr  und  einer  dawider  erforderlichen  Sicherung  völlig 
zurück.  Mit  der  individuellen  Ausprägung  der  Sache  dagegen 
und  mit   ihrer  Dauerhaftigkeit  sowie   mit  ihrer   Bestimmung 
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bleibeoder  Bestandtheil  des  Vermögens  zu  sein*),  steigert  sich 
offenbar  die  Gefahr  und  damit  das  Bedürfniss  der  Abhilfe. 

Diese  lässt  sich  in  verschiedener  Weise  denken*). 

Vor  Allem  ist  es  möglich,  dass  der  Staat  gewisse  Veran- 
staltungen trifft,  um  die  dem  Kaufe  vorhergehende  Prüfung  der 
Eigenthumsfrage  zu  erleichtern  und  in  ihrem  Resultate  zu  si- 
chern, eine  Einrichtung,  wie  sie  bei  uns  in  Beziehung  auf  un- 
bewegliche Sachen  vielfach  besteht.  Dem  römischen  Rechte 
ist  jede  solche  Einrichtung,  wie  überhaupt  der  ganze  Gedanke 
fremd,  dass  es  Aufgabe  des  Staats  sei,  hinsichtlich  der  mate- 
riellen Voraussetzungen  und  Erfordernisse  der  Rechts- 
geschäfte helfend  und  ergänzend  einzutreten.  Die  Mancipation 
steht  allerdings  unter  unmittelbarem  Schutze  des  Staats,  aber 
nur  nach  ihren  Wirkungen,  und  so  kann  denn  auch  dem  spä- 
teren Erwerbeij  der  Nachweis,  dass  sein  Auetor  ebenfalls  durch 
Mancipation  oder  Injurecession  u.  s.  w.  erworben  hatte,  immer 
nur  wieder  Vertrauen  und  Glauben,  aber  nicht  Gewissheit  be- 
gründen. 

Haftet  daher  nach  römischem  Systeme  dem  Erwerb  die 
Ungewissheit  des  rechtlichen  Erfolgs  an ,  so  kann  es  sich  im- 
mer nur  um  eine  nachträgliche  Auseinandersetzung  handeln, 
wenn  sich  das  Vertrauen  des  Käufers  als  illusorisch  her- 
ausstellt. 

Hier  ist  nun  aber  weiter  von  massgebender  Bedeutung  die 
Frage,  ob  schon  die  blosse  nachträglich  eintretende  Gewiss- 
heit, dass  die  Sache  eine  fremde  ist,  genügt,  um  irgend  welche 
rechtliche  Wirkung  auf  den  Kauf  zu  äussern,  oder  ob  eine 
solche  Wirkung  erst  eintritt,  wenn  dem  Käufer  gegenüber  die 


1)  Vgl.  Plinius  H.  N.  9,  25:  et  boc  tarnen  aetemae  prope  pos- 
sessionis est,  seqnitur  heredem,  in  mancipatum  venit,  ut  praedinm  ali- 
quod  u.  s.  w. 

2)  In  der  bisherigen  Ausführung  ist  überall  vorausgesetzt,  dsms 
der  Zweck  des  Kaufes  Eigentbumserwerb  ist  Für  das  ältere  Recht 
bedarf,  wie  ich  glaube,  dieser  Satz  keines  Nachweises:  denn  bün- 
diger und  unwiderleglicher  als  durch  die  Beschaffenheit  der  Mancipa- 
tion kann  er  überhaupt  nicht  bewiesen  werden  Dass  aber  auch  Mer 
Sachenkauf  des  klassischen  Kechts  normaler  Weise  Eigentbumserwerb 
und  nicht  blos,  wie  wohl  auch  schon  gelegentlich  behauptet  worden 
ist,  eine  Summe  von  faktischen  Vortheilen  bezweckt,  wird  sich  später 
zeigen. 
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Eigenschaft  der  Sache  als  einer  fremden  irgendwie  rechtlich 
zur  Geltung  gebracht  wird. 

-  Die  erstere  Auffassung  ftihrt  nothwendig  dazu,  innerhalb  des 
NaturalsystemsdenVerkauf  einer  fremden  Sache  schlechthin  als 
nichtig  zu  behandeln.  DasEigenthum  des  Auetor  ist  dann  ein  dem 
Verkauf  wesentliches,  immanentes  Erfordemiss,  das  scheinbar 
vorhanden  oder  subjectiv  zweifelhaft  sein  kann,  während  objectiv 
von  Anfang  an  entweder  ein  gültiger  Kauf  oder  ein  nichtiger 
Kauf  besteht.  Von  obligatorischen  Wirkungen  ist  hier 
also  auch  nur  in  zweiter  Linie  und  insoferne  die  Rede, 
als  in  jedem  Falle  die  Erkenntniss  der  Nichtigkeit  eines  be- 
reits vollzogenen  Rechtsgeschäftes  den  Anspruch  auf  Wieder- 
herstellung des  früheren  thatsächlichen  beziehungsweise  recht- 
lichen Zustandes  begründet.  Hiezu  ist  die  condictio  sine  causa 
das  geeignete  Rechtsmittel,  sofern  etwa  die  Vindication  aus  be- 
sonderen Gründen  ihren  Dienst  versagt.  Und  daraus  folgt 
weiter,  dass  von  einer  Garantie  des  Verkäufers  hier  nur  in 
ganz  secundärer  und  accessorischer  Weise  die  Rede  sein  könnte; 
dieselbe  würde  sich  nothwendig  darauf  beschränken,  dass  er 
bei  erkannter  Nichtigkeit  des  Geschäfts  Willens  und  im  Stande 
sein  werde,  den  vorigen  thatsächlichen  Zustand  —  durch  Rück- 
gabe des  vermeintlichen  Kaufpreises  —  wiederherzustellen*). 
Vom  formell  juristischen  Standpunkte  wäre  eine  solche 
Behandlung  nicht  unmöglich,  wie  sie  denn  auch  sowohl  beim 
Taqsche  als  auch  —  nach  klassischem  Rechte,  in  einigen  be- 
sonders gestalteten  Fällen  des  Kaufes,  namentlich  beim  (unwis- 
sentlichen) Kauf  eines  homo  liber  u.  s.  w.  eintritt. 
*  Aber  im  Allgemeinen  würde  sie  sich  zur  Natur  des  Kau- 
fes wenig  schicken.  Sie  würde  das  zur  unbedingten  und  ob- 
jectiven  Regel  machen,  was  doch  nur  in  den  meisten  und  re- 
gelmässigen Fällen  der  Intention  des  Käufers  entspricht:  an 
und  für  sich  ist  ja  auch  die  entgegengesetzte  Absicht  sehr 
wohl  denkbar,  dass  er  das  Risiko  des  Geschäfts  übeinimmt, 
ja  diese  Absicht  werden  wir  sogar  bei  einem  grossen  Theil 
von  Kaufgeschäften  —  wie  schon  oben  bemerkt  —  als  ganz 
selbstverständlich  voraussetzen  dürfen. 


1)  Denn  eine  cautio  —  nach  Analogie  der  cautio  de  rato  —  dass 
der  Verkäufer  für  die  Genehmigang  des  Eigenthtimers  sorgen  und  ein- 
stehen will,  hätte  hier  o£fenbar  gar  keinen  Sinn. 
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Sodann  aber  wttrde  ein  solehes  System  auch  ob- 
jeetiv  weit  über  das  Ziel  binaussebiessen ;  denn  es  bedarf 
)a  gar  keiner  Erörterung,  dass  die  Sieberheit  des  Ver- 
kebrs  niebts  dringender  verlangt,  als  die  möglichste  Anfrecbt- 
erbaltung  des  durcb  den  Kauf  geschaffenen  Zustandes,  ancb 
da^  wo  die  Yoranssetzang  des  Eigentbumserwerbes  zanächst 
fcblt.  Welche  Unsicherheit  aller  Verhältnisse,  welches  fort- 
währende Rückgängigmachen  tbatsäcblicber  und  rechtlicher  Zu- 
stände würde  eintreten,  wenn  jeder  Kauf  auf  Grund  mangeln- 
den Eigenthums  ohne  weiteres  nichtig  wäre. 

Somit  stehen  wir  vor  einem  ^Problem.  Einerseits  soll  der 
Kauf  auch  bei  mangelnder  direkter  Wirkung  aufrecht  erhalten 
bleiben,  andererseits  bekommt  der  Käufer  weniger  ^  alsernicbt 
nur  nach  dem  allgemeinen  Zweck. des  Geschäfts,  sondern  auch 
nach  seiner  im  Formular  concret  ausgesprochenen  Absicht  er- 
wartet. Hanc  rem  meam  esse  aio  —  und  gleichwohl  soll  der 
Bestand  des  Geschäfts  davon  unabhängig  sein,  ob  diese  Be- 
hauptung wahr  oder  falsch  ist 

Dieses  Problem  kann  nur  mittelst  einer  doppelten  Voraus- 
setzung gelöst  werden ,  wovon  jede  zur  andern  im  Verhält- 
nisse innigster  Ergänzung  steht. 

Die  eine  Voraussetzung  ist  die,  dass  vermöge  einer  Vor- 
schrift der  Rechtsordnung  der  anfängliche  Mangel  des  Eigen- 
thums sich  ergänzen  kann :  was  der  Käufer  nicht  sofort  erwor- 
ben bat,  das  erwirbt  er  durch  hinzukommenden  Zeitablauf. 
Die  Ersitzung  bewirkt,  dass  der  anfängliche  Mangel  des 
Eigenthums  und  die  daraus  sich  ergebenden  Consequenzen  er- 
träglich sind,  weil  sie  nur  während  einer  beschränkten,  —  im 
älteren  Rechte  bekanntlich  sehr  kurzen  —  Zeit  dauern  *).  Fehlt 
dem  Käufer  die  Gewissheit,  ob  er  sofort  und  unmittelbar 
durcb  den  Kauf  Eigenthümer  geworden  sei,  so  hat  er  doch  die 
kaum  minder  wertbvolle  Gewissheit,  dass  sich  der  vielleicht 
mangelhafte  Erwerb  jedenfalls  nach  Ablauf  von  einem  oder 
zwei  Jabren  in  Eigenthum  verwandeln  kann  '). 


1)  Durch  die  accessio  possessionis  ist  dann  eine  noch  .weiter 
gehende  Erleichterung  eingeführt,  die  aber  erst  dem  späteren  Rechte 
angehört. 

2}  L.  3  D.  de  usurp.  (41,3).  Usucapio  est  adiectio  dominü  per 
continuationem  possessionis  temporis  lege  definiti. "  —  Die  Lesart 
adiectio,  die  das  Wesen  der  Ersitzung  sehr  gut  charakterisirt,  sollte 
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Da88  nun  die  Ersitzung  ursprünglich  in  der  alleiiiächsten 
Beziehung  zum  Kaufe  steht,  das  ist  so  klar  und  auch  so  viel- 
foch  anerkannt,  dass  es  darüber  kaum  einer  weiteren  Ausfüh- 
rung bedarf. 

Wer  zunächst  in  den  bekannten  Mittheilungen  von  Cicero/ 
nämlich  Top.  c.  4  und  pro  Caecina  c.  19  eine  ächte  und  un- 
mittelbare Ueberlieferung  der  Zwölftafelvorschrift  erblickt, 
der  wird  auch  einen  gewissen  wörtlichen  Zusammenhang  zwi- 
schen Kauf  und  Ersitzung  nicht  verkennen.  Denn  mag  man 
nun  mit  Mommsen')  die  auctoritas  direct  auf  die  Gewähr- 
schaftspflicht des  Verkäufers  beziehen  —  oder  mag  man  mit  der 
herrschenden  Meinung')  unter  auctoritas  die  Gewähr  verstehen, 
welche  mit  der  gesetzlichen  Dauer  des  usus  verbunden  ist,  in 
jedem  Falle  knüpft  das  Gesetz,  sei  es  direkt,  sei  es  indirekt, 
an  die  mit  dem  Kaufe  verbundene  Gewähr  an.  Wer  aber  über 
die  kritische  Zuverlässigkeit  von  Gicero's  Bericht  gerechte 
Zweifel  hegt ')  und  sich  daher  von  dem  Banne  der  schwer- 
verständlichen Worte  losmacht,  der  wird  nur  noch  um  so  leich- 
ter zu  der  Ansicht  gelangen ,  dass  die  zwölf  Tafeln  in  der 
That  die  Ersitzung  in  Verbindung  zu  der  Gewährschaftspflicht 
des  Verkäufers  setzten^).  Aber  ganz  abgesehen  hievon,  so 
erinnere  ich  daran,  wie  auch  noch  in  der  Publiciana  die  innige 
Beziehung  der  Ersitzung  zum  Kaufe  hervortritt^),    wie  femer 


man  nicht  deswegen  bemängeln,  weil  Böethius  (ad  Topic.  -4,  23) 
in  einer  ähnlich  lautenden  Stelle  adeptio  hat.  Beide  Ausdrücke  sind 
richtig  und  können  daher  nebeneinander  bestehen. 

1)  Ad  legem  de  scribis  et  viatoribas  et  de  auctoritate  1843  S.  18. 
„Fundo  per  bienniom  emtor  utatur,  venditor  tamdiu  auctoritatem  ei 
accomodet  evictionemque  praestet 

2)  Neuestens  vertheidigt  vonUmfried  in  der  Zeitschrift  für  Rechts- 
geschichte Bd.  IX  S.  195,  ohne  neue  Gesichtspunkte.'  Weitere  Litera- 
tur bei  Danz  a   a.  0.  I,  S.  221. 

3)  Dieselben  sind  in  einer  für  mich  überzeugenden  Weise  ent- 
wickelt von  Danz  a.  a.  0. 

4)  Sachlich  sc^liessd  ich  mich  durchaus  der  Erklärung  Momm- 
8en*8  an;  formell  ist  dieselbe  ebensowenig  befijedigend ,  wie  irgend 
eine  andere,  die  von  der  Voraussetzung  ausgeht,  dass  uns  Cicero  den 
Gesetzestext  in  annähernder  Richtigkeit  und  Vollständigkeit  mitge- 
theilt  hat.  . 

5)  Denn   Willkür    ist    es,    das  emere    in    der    publicianischen 
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der  titutas  pro  emtore  offenbar  der  Kern  ist,  an  den  sich  die 
übrigen  Titel  anschliessen  *) ,  wie  noch  die  accessio  possessio- 
nis sich  früher  beim  Kauf  als  bei  andern  Titeln  zur  Anerken- 
nung gebracht  hat*). 

Fassen  wir  so  die  Ersitzung  nicht  blos  statistisch  —  was 
ja  überhaupt  keinem  Zweifel  unterliegen  kann,  —  sondern  auch 
historisch  als  Complement  des  Kaufes  auf,  so  gewinnen  wir 
nach  zwei  Seiten  hin  Licht  und.  Auf klärung.  Wir  erkennen 
von  Neuem,  dass  der  Zweck  des  Kaufs  allerdings  der  Eigen- 
thumserwerb  ist,  zugleich  aber  auch,  dass  die  Wirkung  des 
Eigenthumerwerbs  dem  Kanfe  als  gegenwärtiges  Erforder- 
niss  nicht  immanent  ist,  sondern  nur  erreicht  werden  soll 
und  dahec  auch  noch  nachträglich  erreicht  werden  kann.  Die 
Ersitzung  gewährt  dem  Käufer  das,  was  er  von  Anfang  an 
haben  wollte,  aber  wegen  mangelnden  dominium  auctoris 
nicht -sofort  haben  konnte.  Aber  dass  sie  ihm  dies  nach- 
träglich gewähren  kann,  ist  eben  nur  möglich,  wenn  der 
Kauf  trotz  jenes  Mangels  an  und  für  sich  zu  Recht  besteht; 
Nichtigkeit  des  Kaufs  wegen  mangelnder  Eigenthumsübertra- 
gung  und  Ersitzung  würden  sich  gegenseitig  ausschliessen'). 

Zwischen  dem  durch  Mancipation  vollzogenen  Kauf  und 
der  vollendeten  Ersitzung  liegt  nun  aber  ein  Zeitraum  von 
bald  einem  bald  zwei  Jahren  in  der  Mitte,  während  dessen  der 
Käufer  dem  Anspruch  des  dritten  Eigenthümers  ausgesetzt  ist. 
Denn  das  römische  Recht  ist  niemals  in  seiner  Fürsorge  ftlr 
die  Interessen  des  Käufers  so  weit  gegangen  wie  manche  mit- 
telalterliche und  moderne  Rechtsbildungen,  die  dem  titulirten 
und  gutgläubigen  Besitzer  gegenüber  die  Eigenthumsklage 
ganz  versagen  oder  nur  gegen  Erstattung  des  Kaulpreises  zu- 


Formel  (Gai.  IV,  36)  als  ursprünglich  gleichbedeutend  mit  »Erwerben ** 
schlechtbin  zu  erklären. 

1)  Woneben  freilich  die  lucrativa  et  improba  pro  berede  usucaplo 
ihre  eigenthümliche  Stellung  einnimmt. 

2)  Vgl.  auch  L.  12  §.  8  D.  de  captiv.  (49,  15):  Jus  bonae  fidei 
emtoris  vetustissimum  (Tryphonin). 

3)  Bei  dieser  Gelegenheit  will  ich  einstweilen  bemerken,  dass  ich 
die  von  Ubbelohde  angenommene  usucapio  pro  mancipato  (»lieber 
die  usucapio  pro  mancipato,  Marburger  Festschrift  1673),  für  unbegrün- 
det halte.  Vgl.  darüber  auch  Huschke,  das  Recht  der  Pabliciani- 
sehen  Klage  S.  51  Anm.  95. 
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lassen.  —  Es  bedarf  also  eines  weiteren  Mittels,  um  den  Käu- 
fer ungefährdet  ttber  diese  Zwischenzeit  hintiberzubringen;  und 
dieses  Mittel  kann  nur  ein  obligatorisches  sein. 

Mit  dem  Kaufe  ist  eine  Garantie  des  Verkäufers 
verbunden,  dass  die  Sache  dem  Käufer  nicht  durch  das  Recht 
eines  Dritten  entzogen  werde.  Geschieht  dies  gleichwohl,  so 
hat  der  Käufer  gegen  den  Verkäufer  einen  Entschädigungsan- 
spruch auf  das  Doppelte. 

Gerade  in  diesem  Entschädigungsanspruch  nun  erblicke  ich 
die  specifische  Wirkung  der  Mancipation.  Denn  dass  durch 
sie  ein  besonders  qualificirtes  Eigenthum  übertragen  wird, 
läugne  ich^);  folglich  ist  sie  auch  keine  Voraussetzung  für 
die  conditio  usucapiendi.  Dagegen  kann  eine  Gewährschafts- 
pflicht ja  auch  mit  dem  formlosen  Verkaufe  verbunden  sein, 
aber  nur  mittelst  einer  besonderen  darauf  bezüglichen  Verab- 
redung, die  gar  keinen  Bestandtheil  des  Kaufgeschäfts  selbst 
bildet,  sondern  äusserlich  nebenhergeht:  der  Mancipation  da- 
gegen (so  wie  wir  sie  gegenwärtig  betrachten)  inhärirt  diese 
Gewährschaftc^pflicht,  so  dass,  wie  wir  ausPlautus  ersehen*), 
Mancipationen  gerade  zu  dem  Zwecke  vorgenommen  wur- 
den, um  die  Gewährschaftspflicht  zu  begründen,  sowie 
umgekehrt  da ,  wo  letztere  aus  irgend  einem  Grunde  ausge- 
schlossen sein  sollte,  auch  die  Mancipation  unterblieb. 

Diese  mit  der '  Mancipation  verbundene  Pflicht  der  Ge- 
währleistung ist  nunmehr  eingehend  zu  erörteiii. 


1)  Ich  weiss  sehr  wohl,  dass  wenn  eine  res  mancipi  durch  blose 
Tradition  veräussert  wird,  auch  kein  Eigenthum  tibergeht.  Allein  hier 
habe  ich  zunächst  nur  Mancipation  und  formlose  Kaufestradition  in  ih- 
rem allgemeinen  gegenseitigen  Verhältnisse  im  Auge :  die  Frage  dage- 
gen, warum  res  nvancipi  formlos  auch  nicht  einmal  zu  Eigenthum 
übertragen  werden  können,  gehört  in  einen  andern  Zusammenhang.  Je- 
denfalls ist  der  Erwerb  des  quirit.  Eigenthums  der  Mancipation  mit 
einer  Reihe  anderer  Geschäfte  gemein ,  die  die  Wirkung  der  Gewähr- 
schaft entbehren,  so  dass  unter  allen  Umständen  in  Beziehung  auf  res 
mancipi  der  obige  Satz  richtig  ist. 

2)  Die  Belegstellen  unten. 

3)  Vgl.  vorläufig  Varro  de  R.  R.  IT,  10,  5. 
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§.  12. 

Wenn  wir  zunächst  fragen,  worin  der  Inhalt  dieser  Ver- 
bindlichkeit bestand ,  so  darf  wohl  die  eigcnthUmliche  Ansicht 
von  Brinz  ^),  dass  ;,beim  Verkauf  mit  Mancipation  Verkäufer 
keine  auctoritas  zurückbehielt,  dass  er  mit  seinem  quiritari- 
schen  Rechte  diese  selbst  mitveräusserte'},  also  auch  im  Evic- 
tionsfall  daftlr  haftete,  nicht  darum,  weil  evincirt,  sondern  weil 
das  angebliche  ins,  die  verheissene  auctoritas  nicht  erfolgt 
war,^  wohl  auf  sich  beruhen.  Formell  ist  nicht  ^u  erkennen^ 
wie  und  auf  welchem  Wege  die  auctoritas  verheissen  wurde  •), 
sodann  wäre,  so  viel  ich  sehe,  die  auctoritas  in  diesem  Sinne 
eben  gar  nichts  anderes  als  das  Eigenthum  selbst:  wer  dem 
Käufer  die  Möglichkeit  übertragen  soll,  sich  selbst  im  Eigen- 
thumsprozess  zu  vertreten,  der  muss  ihn  eben  zum  Eigenthü- 
mer  machen,  und  damit  ist  dann  die  Haftung  des  Verkäufers 
auf  eine  ganz  andere  Grundlage  gestellt.  So  ergibt  sich  denn 
auch  das  eigenthttmliche  Resultat,  dass  Brinz  die  auctoritas 
des  Verkäufers  da  läugnen  muss,  wo  sie  nach  den  Quellen  al- 
lein und  als  wesentlicher  Ausfluss  des  Geschäfts  vorkommt, 
während  er  sie  umgekehrt  bei  formlosem  Verkauf  von  res  man- 
cipi  sowie  beim  Verkauf  von  res  nee  mancipi  statuirt,  wo  ge- 
rade die  Quellen  entschieden  nichts  davon  wissen.  — 

Unter  auctoritas  haben  wir  eine  ganz  concreto  Handlung 
des  Verkäufers  zu  verstehen.  Auetor  (von  augere)  ist  der, 
welcher  zu  einem  Geschäft  oder  Zustand  hinzutritt  und  durch 
dieses  sein  Hinzutreten  die  Wirksamkeit  des  Geschäfts  oder 
Zustands  erhöht  und  ergänzt,  also  der  Beistand;  und  aucto- 
ritas bedeutet  ursprünglich  diese  Handlung  des  Hinzutretens 
und  Beistandleistens  ^). 


-       1)  Pandekten  I,  S.  488. 

2)  Die  Berufung  auf  Paul.  S.  R.  17  §.  3  setzt  das  Missverständ- 
niss  voraus,  dass  auctoritatis  zu  venditor  gehört,  während  es  —  wo- 
rüber der  Zusammenhang  keinen  Zweifel  lässt,  ~  von  obligatur  ab- 
hängt. Vgl   Eck  a.  a.  0.  S.  7. 

3)  Es  hat  daher  auch  die  Berufung  auf  Cicero  de  off.  III  16  keine 
ersichtliche  Basis. 

4)  Aus  diesem  sprachlichen  Grunde  halte  ich  namentlich  die  Ueber- 
lieferung  des  Satzes  „usus  et.  auctoritas**  für  falsch.  Auctoritas  kann  in 
der  Zeit  der  12  Tafeln  weder  bedeutet  haben:  1)  Auctorität  im  Sinne 
von  rechtsbegründenden  Voraussetzungen  (wie  Puchta  übersetzt,  die 
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Allein  so  wie  dieses  hinzutretende  Ergänzen  und  Vervoll- 
ständigen äusserlich  sich  in  den  verschiedenen  Fällen  sehr 
manchfach  gestaltet  —  bald  als  formelles  Mithandeln  wie  beim 
Vormund;  bald  als  materielles  Zustimmen,  bald  als  Unterlassen 
eines  die  Kassation  begründenden  Einspruches;  so  ist  nun  ge- 
rade ftlr  die  Mancipation  die  Frage  zu  untersuchen,  zu  wel- 
chem Geschäfte  oder  Zustande  denn  die  auctoritas  des  Ver- 
käufers hinzutritt.  Die  Antwort  scheint  überaus  nahe  zu  lie- 
gen —  eben  zum  Kaufe.  Dieser,  der  an  und  für  sich  nur  in 
der  Uebergabe  der  Sache  gegen  Geld  besteht,  wird  „gemehrt", 
wenn  sich  der  Verkäufer  verpflichtet,  den  Käufer  gegen  den 
Evincenten  zu  vertreten  ^). 

Gleichwohl  ist  diese  Ansicht  irrig.  Denn  einmal  ist  die 
auctoritas  nicht  etwas  äusserlich  zur  Mancipation  hinzutre- 
tendes; es  ist  oben  nachgewiesen,  dass  die  Haftung  des  Ver- 
käufers nicht  auf  einer  besondem  Nuncapation,  die  dann  wohl 
auch  fehlen  könnte,  beruht,  sondern  auf  der  Mancipation  als 
solcher;  wo  Mancipation  ist,  da  ist  Haftung.  Demnach  kann 
man  die  auctoritas  nicht  eine  Mehrung  des  Mancipationskaufs 
nennen;  man  könnte  nur  sagen  —  im  Widerspruch  allerdings 
mit  dem  wirklichen  Sprachgebrauch:  die  Mancipation  selbst 
sei  durch  die  ihr  anhaftende  obligatorische  Pflicht  des  Ver- 
käufers eine  Mehrung  und  Steigerung  gegenüber  dem  formlo- 
sen Kauf. 

Sodann  ist  diese  vorzugsweise  quantitative  Auffassung  der 
auctoritas  als  einer  Mehrung  bereits  bestehender  Rechte  durch 
Hinzukommen  weiterer  Rechte  ohne  Zweifel  auch  innerlich 
ungenügend.  Es  wäre  dann  gar  nicht  einzusehen,  wie  das 
Wort  zu  einer  technischen  und  auf  gewisse  Fälle  beschränkten 
Bedeutung  gelangen  konnte.    Gerade  die  Nuance  der  qualita- 


Zeit  ist  mein  Recht)  noch  2)  Pflicht  zur  Gewährschaftsieistang.  Im- 
merhin ist  die  letztere  Bedeutung  die  concretere  und  darum  die  ältere. 
Ueber  die  Bedeutung  von  anctor  u.  s  w.  vgl.  Huschke  Nexam  S.  180, 
Mommsen,  römische  Forschungen  S.  246,  Pernice  Labeo  I  S.  186, 
mit  dessen  Auffassung  der  auctoritas  venditoris  ich  allerdings  nicht 
übereinstimmen  kann. 

1)  So  Pernice  a.  a.  0.  Wenn  derselbe  freilich  sagt,  „von  einer 
Garantieübemahme  ist  hier  keine  Rede,"  so  verstehe  ich  den  Unter- 
schied nicht,  der  hiemit  gemacht  werden  soll* 
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tiven  Steigerung,    die  doch  Pernice  in  anderer  Anwendung 
selbst  hervorhebt,  würde  hier  verloren  gehen. 

Ist  also  auetor  in  Beziehung  auf  den  Maneipationskauf 
schon  nach  diesen  allgemeinen  Erwägungen  nicht  der,  welcher 
eine  besondere  Verpflichtung  übernimmt,  die  an  sich  nicht  in  dem 
Geschäfte  liegt,  sondern  der,  welcher  durch  sein  Hinzutreten 
dem  Geschäfte  eine  qualitativ  gesteigerte  Wirksamkeit  verleiht, 
Mängel  und  Hindemisse  dieser  Wirksamkeit  beseitigt,  so  führt 
uns  diese  Spur  nicht  auf  den  Abschluss,  sondern  auf  die  Aus- 
übung des  Geschäfts,  oder  sagen  wir  auf  die  Bethätiguug  sei- 
ner rechtlichen  Wirkungen.  Und  auf  dieselbe  Spur  werden 
wir  auch  von  anderer  Seite  geführt. 

Die  Worte,  mit  welchen  der  im  Eigenthumsprozess  als 
Kläger  oder  Beklagter  auftretende  Käufer  den  bei  Gericht  an- 
wesenden Verkäufer  anspricht,  lauten  nach  Valerius  Probus: 
Quando  in  iure  te  conspicuo  postulo  anne  fuas  auetor'). 
Nun  ist  aber  fuas  nicht  das  Perfect,  sondern  das  Praesens, 
und  dieses  allein  passt  auch  zu  jpostulo;  denn  postulo  heisst 
nicht  „ich  frage  dich**  in  dem  Sinne  von  „ich  erkundige  mich 
bei  dir  —  quaero  oder  interrogo",  sondern  „ich  stelle  das  An- 
sinnen, den  Antrag  an  dich.''  So  heisst  es  auch  im  Vindica- 
tionsformular  nicht  „postulo  qua  ex  causa  vindicaveris ,"  son- 
dern „postulo  anne  dicas  qua  etc.^  Jene  Worte  bedeuten 
also  nicht:  „Ich  frage  dich,  ob  du  mein  auetor  geworden  bist, 
ob  du  bei  Gelegenheit  des  Kaufs  oder  auf  Grund  des  Kaufs 
die  auctoritas  übernommen  hast^ — alsdann  hätten  wir  eine 
interrogatio  in  iure  —  sondern  „ich  stelle  das  Ansinnen  an 
dich,  ob  du  meinen  Auetor  machen  willst"  *). 

Hiezu  kommen  nun  noch  andere  Argumente.  Eine  tech- 
nische Bezeichnung  ist  die:  auctoritatem  defugere'}. 
Dies  ist  ein  prozessualer  Ausdruck ,  dessen  Analogon  das  ttb- 


1)  Die  Lesart  far  oder  fas  ist  offenbar  sinnlos  und  aus  dem  alter- 
thümlichen  und  den  Abschreibern  unverständlichen  fuas  entstanden. 

2)  Auf  dasselbe  Resultat  würde  es  fuhren,  wenn  man  mitHuschke, 
Malta  S.  431  statt  fuas  lesen  wollte  fias.  Nöthig  scheint  mir  diese 
Veränderung  in  keiuer  Weise  zu  sein. 

3)  Plaut.  Poen.  I,  1,  17:  Terent.  Eunm.  II,  390:  Cic.  pro  Sulla 
XI,  §.  33;  L.  85  §•  5,  L.  139  D.  de  V.  0.  (45,  1)  Huschke  Nexum 
S.  186  Anm.  281. 
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liebere  deserere  ht^).  Und  diese  prozessuale  Beziehung 
wird  Doch  weiter  ius  Licht  gestellt  durch  eine  Notiz  von 
V  a  r  r  0  *)  ,  woraus  sich  ergibt ,  dass  die  Mancipationsver- 
käufer  in  älterer  Zeit  vades  stellten  ^  dass  aber  diese  Sitte 
allmälig  abkam  und  dass  dann  später  in  dem  Yertragsformu- 
lare  ausdrückliche  Verwahrung  gegen  das  Verlangen  solcher 
Burgen  eingelegt  wurde.  Nun  sind  aber  vades  tiberall  und 
ausschliesslich  nur  Prozessbttrgen ,  Gestellungsbtirgen,  und 
gerade  in  der  Stelle,  der  wir  die  angeführte  Notiz  verdanken, 
wird  ex  professo  der  Unterschied  der  sponsores,  der  praedes 
und  der  vades  erörtert.  Es  fragt  sich,  wann  diese  vades 
vom  Mancipanten  gegeben  wurden.  Nach  der  Ansicht  man- 
cher Schriftsteller  geschah  dies  erst  nach  dem  Abschlüsse  der 
Mancipation ,  wenn  sich  nämlich  später  Bedenken  über  die 
Zahlungsfähigkeit  des  Verkäufers  herausstellten^),  ja  Andere 
verstehen  unter  inceptae  res  den  Beginn  des  Evictionsproces- 
ses^).  Allein  diese  Auffassung  kann  ich,  abgesehen  von  dem 
sprachlichen  Bedenken,  auch  aus  sachlichen  Gründen  nicht 
theilen.  Denn  ist  einmal  der  Prozess  im  Gange,  dann  kann 
es  sich  nur  um  das  gewöhnliehe  prozessuale  Vadimonium 
handeln.  Dasselbe  wird  nicht  vorher  versprochen,  es  trifft  auch 
nicht  blos  den  Auetor,  sondern  ebenso  jeden  Beklagten,  und  es 
ist  doch  nicht  recht  denkbar,  dass  der  Käufer  gerade  dem 
Auetor  zu  Lieb  sich  seiner  prozessualen  Befugniss  zum  Voraus 
sollte  begeben  haben,  und  zwar  gerade  dann,  wenn  die  Zah- 
lungsfähigkeit des  Auetor  bedenklich  war.  Denkt  man  aber 
an  den  Zwischenzustand  zwischen  dem  Kaufabscbluss  und  dem 
Beginn  des  Evictionsprocesses  ^) ,   so  ist  gar  nicht  einzusehen, 

1)  Vgl*  Kariowa  a.  a  0.  8.  76,  S.  373.  Das  Gegentheil  von  de- 
fngere  ist  belcanntlich  sabsistere,  über  dessen  prozessaale  Bedeutung 
ebenfalls  kein  Zweifel  sein  kann. 

2)  de  L.  L.  Vr,  7,  74:  Vas  appellatas  qui  pro  altero  vadimonium 
promittebat.  Gonsuetudo  erat,  quum  reus  parum  esset  idoneus  inceptis 
rebus,  ut  pro  se  alium  daret ;  a  quo  caveri  postea  lege  coeptum  est  ab 
his  qui  praedia  venderent,  vades  ne  darent;  ab  eo  scribi  coeptum  in 
lege  mancipiorum:    „\adem  ne  posceret  nee  dabitur.** 

3}  Hiemach  ist  inceptis  rebus  der  Ablativus  absolntus  =  post  in- 
ceptas  res. 

.  4)  z.  B.  Huschke,  Nexum  S.  196,  Eck  a.  a.  0.  S.  11. 
5)  Dies  scheint   die  Ansicht  von  Rudorff  Zeitschrift  fiir  Rechts- 
geschichte a.  a.  0.  S.  91  zu  sein. 

Becbmann,  Kauf.  I.  Q 
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auf  welche  Weise  und  durch  welche  Mittel  die  Stelluug  von 
vades  erzwungen  werden  konnte.  Es  gibt,  wie  mir  scheint, 
nur  zwei  Möglichkeiten:  entweder  der  Schuldner  wird  bei  Ein- 
gehung der  Schuld  gezwungen,  Bürgen  zu  stellen,  oder  es 
handelt  sich  um  Prozessbürgen;  ein  Recht  des  ^Gläubigers, 
nachträglich  blos  deshalb,  weil  sich  die  Lage  des  Schuldners 
verschlechtert,  Bürgen  zu  verlangen  gibt  es  nicht,  und  am  we- 
nigsten wäre  einzusehen,  warum  ein  solches  Recht  gerade  zum 
Nachtheil  des  Auetor  bestehen  sollte.  Ich  verstehe  daher  die 
Stelleso:  das.«  ursprünglich  beim  Verkaufe  vades  verlangt  und 
gegeben  wurden,  natürlich  nur  im  Falle,  dass  ein  Bedenken 
gegen  die  Zuverlässigkeit  und  Zahlungsfähigkeit  des  VerRäu- 
fers  bestand  —  quum  reus  parum  esset  idoneus  inceptis  re- 
bus — ;  also  Bürgen,  die  für  sein  Erscheinen  bei  Gericht 
eintraten;  und  da  die  Nothwendigkeit  dieses  Erscheinens  zu- 
nächst nur  eine  ungewisse  Eventualität  war,  so  gestaltete  sich 
natürlich  auch  das  vadimonium  vorerst  zu  einem  in  diesem 
Sinne  bedingten.  Selbstverständlich  darf  man  nicht  daran 
denken,  dass  diese  Bürgschaftsbestellung  ein  Bestandtheil  der 
Mancipation  war;  sie  vollzog  sich  ebenso  ausserhalb  derselben, 
wie  der  Abschluss  der  Creditstipulation  u.  s.  w.  Als  dann 
später  die  Stellung  solcher  vades  theils  lästig  theils  bei  ver- 
änderten Verhältnissen  zwecklos  wurde,  gleichwohl  aber  das 
Verlangen  nach  ihnen  sich  traditionell  erhielt*),  -so  wurde 
nun,  um  allen  Irrungen  vorzubeugen,  in  den  die  Mancipation 
vorbereitenden  leges,  ausdrücklich  bemerkt,  dass  vades 
nicht  zu  stellen  seien,  d.  h.  dass  der  Käufer  nicht  etwa  aus 
diesem  Grunde  den  Vollzug  des  Kaufs  durch  Mancipation  ver- 
weigern dürfe*). 


1)  Vgl  L.  4  pr.  D.  de  evict.  (21,  2).  Ob  der  auetor  secundus 
eine  Remlniscenz  an  den  vas  ist,  muss  ich  dahin  gestellt  sein  lassen. 

2)  Die  beiden  scheinbar  tautologischen  Sätze  a  quo  —  und  ab  eo, 
die  allerdings  auch  ungeschickt  und  schwerfällig  aneinander  gereiht 
sind,  scheinen  sich  so  zu  einander  verhalten:  zuerst  kam  der  Aus- 
schluss von  vades  in  einzelnen  Fallen-  vor  (als  besondere  Clausel  die- 
ser concreten  Geschäfte:  caveri  lege  coeptum  est);  später  warde  die 
Verwahrung  als  tralaticische  Clausel  ein  fUr  allemal  in  das  Kaufformu- 
lar aufgenommen. 
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Der  Anctor  hat  also  mit  dem  Tutor  genau  das  gemeiU; 
dass  er  bei  einer  Handlang  mitzuwirken  bat.  Nur  dass 
der  Handlungen,  denen  der  Tutor  seine  auetoritas  zuwendet, 
der  Gattung  und  Art  naeb  mehrere  sind,  hier  dagegen  nur  eine 
einzige  in  Betracht  kommt,  nämlich  dieVindication  der 
Sache.  Und  der  weitere  Unterschied  ist  dann  der,  dass  die 
tutoris  auetoritas  ertheilt  wird  auf  Grund  eines  Amtes  und  um 
der  mangelnden  Selbständigkeit  des  Mttndels  halber,  unsere 
auetoritas  dagegen  auf  Vertrag  beruht  und  ein  einzelnes 
materielles  Recht  schützen  und  wahren  soll. 

Wenn  wir  so  den  Auetor  als  gerichtlichen  Beistand  des 
Käufers  im  Vindicationsprozess  und  seine  durch  die  Mancipation 
begründete  Obligation  gerade  eben  als  Pflicht  auffassen,  sol- 
chen Beistand  zu  leisten,  so  stimmt  zu  dieser  Auffassung  vor 
allem  das  Bild^  das  wir  uns  auf  Grund  spärlicher  Mittheilungen 
von*dem  Verfaliren  machen  können. 

In  einer  Stelle*)  spricht  Cicero  von  einer  actio  in 
auctorempraesentem,  und  dies  scheint  von  manchen  Rcchts- 
historikem*)  so  verstanden  zu  werden,  als  handle  es  sich  da- 
bei um  eine  eigentliche  und  förmliche  Klago.  G.egen  diese 
Ansicht  sprechen  zwei  äussere  Umstände,  die  Bezeichnung  des 
auctor  als  praesens,  was  insofeme  gar  keinen  Sinn  hat  als 
gegen  einen  Abwesenden  überhaupt  nicht  geklagt  werden  kann, 
und  die  Einleitungsworte  quando  (oder  quandoque)')  te  in 
iure  conspicuo,  eine  Ansprache,  die  dem  in  ius  vocirten  Be- 
klagten gegenüber  geradezu  abgeschmackt  und  sinnlos  wäre 
und  auch  ganz  ohne  Beispiel  dasteht.  Vielmehr  deutet  beides, 
die  prägnante  Hervorhebung  der  Anwesenheit  und  die  An- 
sprache darauf  hin,  dass  der  Auctor  nicht  in  Folge  einer  in 
ius  vocatio,  sondern  auf  Grund  privater  Benachrichtigung,  so- 
mit officiell  zufällig  anwesend  ist,  und  dass  daher  das  Verfah- 
ren auch  in  seiner  Abwesenheit  den  weiteren  Verlauf  nahmen 
würde  *). 


1)  Pro  Caecina  19  §.  54. 

2)  Selbst  Bekker  Aktionen  H,  S.  131  tbeilt  diese  Meinung,    der 
übrigens  unvermerkt  aus  dem  faas  ein  fiieris  macht. 

3)  nQuando**  hat  Cicero  pro  Mar.  12  §.26,  und  Probus;  quan- 
doqne  Cicero  pro  C&e^.  19  §.  54. 

4)  Mit  andern  Worten,  es  handelt  sich  um  ein  „Tncidentverfahren**. 

8* 
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Wenn  nun  der  auctor  praesens  der  ergangenen  AuflForde- 
rung  Folge  leistet  (subsistit)  and  dem  Käufer  zum  Siege  yerhilft, 
80  ist  seine  Pflicht  erfüllt  und  die  Sache  erledigt.  Es  kann 
aber  auch  sein^  dass  er  nicht  erscheint  oder  aber  ausdrück- 
lich seinen  Beistand  (z.  B.  unter  Abläugnung  des  Kaufs) 
verweigert  *),  oder  dass  er  ihn  ohne  Erfolg  eintreten  lässt. 

In  diesen  drei  Fällen,  von  denen  die  beiden  ersten  speciell 
als  defugere  auctoritatem  bezeichnet  wurden  -—  tritt  nun  erst 
die  Klage  gegen  ihn  ein*);  und  diese  ist  die  actio  aucto- 
ritatiS;  die  also  wohl  von  der  Incidentaction  gegen  den  auc- 
tor praesens  zu  unterscheiden  ist.  Sie  wurde  ohne  Zweifel 
im  Sacramentsprozess  verhandelt^),  und  ging  auf  das  Dop- 
pelte *). 

So  hat  denn  in  der  That  Cicero  das  Wesen  der  auctori- 

tas  durchaus  zutreffend  geschildert,   wenn  er  in  der  Rede  pro 

Murena  c.  2  §.  3  sich  also  ausdrückt:  *  * 

Quodsi  in  iis  rebus  repetendis  quae  mancipi  sunt  is  peri- 

culum  iudicii  praestare  debet  qui  se.nexu  obligavit,  pro- 

fecto  etc.  *). 


1)  In  welchem  Falle  ein  infitiari  vorliegt.  Möglich,  dass  Cicero  de 
off.  III,  16  hieran  gedacht  hat.  Nam  qaum  ex  duodecim  satis  esset  ea 
praestari  quae  essent  lingua  ouncapata,  quae  qui  infitiatus  esset,  dupli 
poenam  subiret.  Eingehender  werde  ich  unten  von  dieser  Stelle  sprechen. 

2)  Im  ersteren  Falle  kann  sich  der  Käufer  natürlich  auch  an  die 
vades  halten.  Die  Analogie  zwischen  vadimoninm  deserere  und  aucto- 
ritatem defugere  tritt  hiemach  noch  schärfer  und  concreter  hervor. 

3)  Also  nicht  mit  der  Formel  postulo  anne  etc.,  sondern  jnit  aio 
te  mihi  dare  oportere.  — 

4)  Paul.  S.  R.  II,  17,  3.  Res  emta  mancipatione  et  traditione  per- 
fecta si  evinQatnr,  auctoritatis  venditor  duplotenus  obligatur. 

5)  Die  prozessuale  Beziehung  der  Auctoritas  ist  auch  schon  von 
vielen  Andern  hervorgehoben  worden,  so  von  Mommsen  in  der  an- 
geführten Dissertation  S.  11  fg.  (der  aber  darin  irrt,  a)  dass  er  den 
Auctor  die  Funktion  eines  praes  litis  et  vindiciarum  beilegt  und  dass 
er  b)  im  entschiedensten'  Widerspruch  mit  der  Logik  des  römischen 
Formelbaus  dem  „quando  oder  quandoque**  einen  Satz  vorhergehen 
lässt:  quando  tu  mihi  agrum  vendististi.  Ausserdem  ist  dieMommscn'- 
sche  Begründung  wesentlich  von  der  vorstehenden  verschieden. 
—  Sodann  Husch ke  Nexum  S.  182  fg.,  der  gerade  für  die  ältere  Zeit 
die  Theilnahme  des  Auctor  an  der  Vertheidigung  des  Käufers  als 
eine  durchaus  formelle  auflfasst.   Allein  die  Ansicht,  welche  Huschke 
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leb  glaube  daher  die  Behauptung  als  erwiesen  betrachten 
zu  dürfen,  dass  Auetor  der  Verkäufer  ist,   nicht  insoferne  er 


sowohl  in  der  genahnten  Schrift  als  in  seinem  Werke  n^ie  Malta  und 
das  Sacramentum''  S.  43t  über  die  Form  der  Theilnabme  Sossert,  kann 
ich  nicht  theilen.  Damach  hätte  der  Kläger  nunmehr  beide,  den  Besitzer 
und  den  Äuctor  sacramento  provocirt  —  letztem  mit  den  Worten 
quando  iniuria  auctor  factas  es.  Allein  eine  derartige  Combination 
halte  ich  aas  zwei  Gründen  für  anmdglich:  1)  weil  doch  nur  über 
beide  Sakramente  in  einem  identischen  Urtheile  gesprochen  werden 
könnte,  wahrend  die  Schicksale  beider  Sakramente  doch  keineswegs 
nothwendig  identisch  sind  und  2)  weil  der  Auctor,  der  sowohl  das 
Sakramentum  als  das  daplam  leisten  müsste,  'eben  dadurch  mit 
doppelten  Ruthen  gestraft  würde,  wofUr  weder  ein  äusserer  Anhalts- 
punkt noch  ein  genügender  innerer  Grund  zu  erkennen  ist  — 
Vielmehr  glaube  ich,  dass  der  Auctor  in  dem  Prozesse  überhaupt 
keine  selbständige  Stellung  einnahm ;  sondem  als  Beistand  fungirte ;  der 
Schwerpunkt  seiner  Thätigkeit  fiel  natürlich,  wie  dies  auch  Cicero  an- 
deutet, in  das  iudicium.  ~  Vgl.  weiter  Rudorff  Zeitschrift  für  gesch. 
Rechtswissenschaft  XIV  S.  432  fg.  u.  Rechtsgeschichte  U  §.  36.  „ber 
Streit  konnte  (?)  auf  einen  Intervenienten  übergehen ,  wenn  sich  der 
xLitigant  auf  seinen  Vormann  (auctor?),  dieser  auf  einen  proauctoru. s.w. 
bezog  und  ein  solcher  Litisdenunziat  als  Defensor  (?)  suo  nomine  (?) 
an  seine  Stelle  trat"?  —  Richtiger  und  quellenmässiger  Bethmann- 
H  oll  weg  Civilprozess  des  gemeinen  Rechts  I,  8.  133:  „Umgekehrt 
konnte  (?)  um  dieses  letzteren  Grandes  willen  (Haftung  für  den  Aus- 
gang des  Prozesses),  wenn  er  sein  Eigenthum  von  einem  Dritten  ab- 
leitete, dieser  sein  Auctor,  der  ihm  zur  Evictionsleistung  verpflichtet 
war,  zwar  nicht  als  Contravindicant,  aber  unter  der  Form  einer  eigen- 
thUmlichen  Legisactio  (?)  als  Intervenient  die  Sache  übemehmen  (?).  — 
Kariowa  a.  a.  0.  S.  76.  „Wahrscheinlich  (?)  machte  sich  in  alter 
Zeit  der  Mancipant  in  der  nuncupatio  (?)  anheischig,  im  Falle  eines 
Evictionsprozesses  vor  Gericht  zu  erscheinen,  dem  Käufer  beizustehen 
und  das  periculum  iudicii  zu  übemehmen.'—  Nach  Varro  1.  1.  VI,  71 
war  es  früher  Gebrauch,  dass  der  auctor  dem  Käufer  einen  vas  be- 
stellte, wahrscheinlich  nachdem  er  durch  denuntiatio  von  der  Erhebung 
des  Prozesses  benachrichtigt  war  (?),  denn  derAusdmck  defugere  auc- 
toritatem  weist  darauf  hin,  (?),  dass  der  auctor  ursprünglich  selbst  in 
der  lex  mancipii  (?)  zusagte,  als  Intervenient  (?)  in  dem  Evictionspro- 
zesse  aufzutreten.''  —  Abgesehen  von  der  nuncupatio  und  abgesehen 
davon,  dass  ich  die  Bestellung  der  vades  in  einen  andern  Zeitpunkt 
verlege,  stimmt  materiell  diese  Ansicht  mit  der  meinigen  am  meisten 
überein;  namentlich  fassen  wir  beide  das  Interveniren  nicht  wie  Andere 
auf  Grand  des  späteren  Rechts,  —  als  Recht,   sondem  als  Pflicht 
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verkauft  und  durch  den  Verkauf  Rechte  Überträgt,  auch  nicht 
insofernc  er  durch  den  Kauf  irgendwie  obligatorisch  verpflichtet 
ist;  sondern  insoferne  er  dem  Käufer  beim  Evictionsprozesse 
Beistand  leistet,  und  auctoritas  ist  ursprünglich  diese  Handlung 
der  Beistandleistung,  der  Verkäufer  wird  im*  Prozesse  aufge- 
fordert, Beistand  zu  sein  oder  zu  werden,  nicht  aber  auf  Grund 
einer  bereits  vorhandenen  auctoritas  etwas  zu  thun. 

Aber  nichts  ist  natürlicher,  als  dass  sich  diese  Bedeutung 
im  Laufe  der  Zeit,  und  zwar  ohne  Zweifel  schon  ziemlich 
frühzeitig  änderte.  Denn  die  Beistandleistung  ist  ja  keine 
freiwillige,  sondern  beruht  als  Verpflichtung  auf  dem  Kaufe, 
und  man  würde  daher  —  auch  wenn  sich  die  formelle  Stellung 
des  Auetor  nicht  allmälig  verändert  hätte  und  seine  Beistand- 
leistung zurückgetreten  wäre,  —  ohne  Zweifel  dazu  gekommen 
sein,  das  ohnehin  vielgebrauchte  Wort,  welches  zunächst  den 
Vollzug  der  Verpflichtung  ausdrückt,  auf  diese  selbst  anzuwen- 
den, so  dass  nun  auctor  den  Gewährsmann,  auctoritas  die  Ge- 
währschaftspflicht oder,  auf  den  Käufer  angewendet,  das  ent- 
sprechende Recht  bezeichnet.  In  diesem  Sinne  sprechen  die  spä- 
teren Juristen  von  auctoritatem  contrahere,  auctorita- 
tem  promittere,  auctoritatis  obligari,  auctoritatem 
amittere.  Wie  aber  die  obligatorische  Gewährleistung  nur 
eventuell  und  subsidiär  ist,  während  die  primäre  Absicht  auf  £i- 
genthumserwerb  geht  und  die  prozessuale  Mitwirkung  des  Auctor 
wesentlich  nur  den  Zweck  hat,  diesen  Erwerb  zu  beglaubigen 
nnd  gegen  Angriflfe  zu  vertheidigen,  so  liegt  es  nahe,  gerade 
diese  primäre  Wirkung  der  Rechtsübertragung  in  das 
Wort  auctoritas  und  auctor  zu  legen,  so  dass  schliesslich  diese 
auch  da  existirt,  wo  von  einer  concurrirenden  Garantiepflicht 
gar  keine  Rede  ist,  ja  die  auctoritas  nicht  nur  rechtsübertra- 
gende Handlungen,  sondern  auch  rechtserzeugende  Zustände, 
wie  z.  B.  die  Ersitzung,  bezeichnet  (wie  denn  z.  B.  das  iure 
auctoritatis  bei  Cicero  de  harusp.  respons.  7, 14,  wenn  wir  nicht 
lauter  Tautologieen  annehmen  wollen ,  gerade  auf  letztere  Er- 
werbsart zu  beziehen  sein  wird;  cf.  Mommsen  1.  cit.  Bo6- 
thius  ad  Cic.  Topic  4,  23.) 

des  auctor.  Eck  a.  a.  0.  S.  8.  —  Gar  nicht  weiter  über  die  formelle 
StelluDg  des  Auctor  hat  sicii  ausgesprochen  Müller  £viction.  Auch 
die  Bemerkungen  von  Leist  a.  a.  0.  S.  128  sind  nach  dieser  Seite  hin 
ungenügend. 
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WolleD  wir  aber  schliesslich  noch  auf  dcD  ältesten 
Sprachgebrauch  einen  Blick  werfen,  so  begegnet  uns  das  Wort 
auctoritas  in  der  Ueberlieferung  der  12  Tafeln  zweimal ;  in  der 
angeblichen  Bestimmung  betreffend  die  Ersitzung,  von  der  ich 
schon  oben  ausgeführt  habe,  dass  und  warum  ich  aie  für  un- 
ächt  und  ungenau  halte,  sodann  in  dem  ebenfalls  von  Cicero 
überlieferten  Satze:  adversus  hostem  aeterna  auctori- 
tas *).  Auch  diesen  Satz  hat  man  in  neuerer  Zeit  mehrfach 
nach  dem  Vorgange  von  Mommsen  mit  der  Ersitzung  in 
Zusammenhang  bringen  wollen ').  Allein  einen  solchen  ver- 
mag ich  schlechterdings  nicht  zu  entdecken  Es  gibt  nur  zwei 
Möglichkeiten,  wobei  natürlich  immer  die  Voraussetzung  ist, 
dass  hostis  einen  Fremden  cum  commercio  bedeutet.  Entwe- 
der man  denkt  sich  dann  den  hostis  als  Käufer,  und  versteht 
den  Satz  so:  dem  Fremden  muss  der  Verkäufer  für  alle  Zeit 
als  Auetor  beistehen.  Dieser  Sinn  ist  sprachlich  kaum  zu 
rechtfertigen,  denn  adversus  und  adversarius  bezeichnet  gerade 
im  Prozesse  diö  Gegnerschaft.  Sodann  aber  führt  diese 
Interpretation  nothwendig.  zu  dem  Satze,  dass  der  Fremde  trotz 
des  commercium  nicht  ersitzen  kann,  und  diese  Annahme  ist 
unbegründet.  —  Oder  man  betrachtet  den  hostis  als  Gegner, 
also  als  den  Evincenten:  dann  kann  der  Satz  nur  bedeuten: 
dem  hostis  gegenüber  gilt  keine  Berufung  auf  Ersitzung;  der 
Bürger,  der  eine  Sache  des  hostis  von  einem  andern  Bürger 
kauft,  braucht  die  auctoritas  des  Verkäufers  für  alle  Zeiten. 
Allein  dieser  Rechtssatz  ist  noch  unerfindlicher  als  der  vorige; 
auch  hätten  denselben  die  12  Tafeln  doch  wahrscheinlich  ein- 
fach und  direkt  ausgesprochen,  so  wie  das  Verbot  der  Ersitz- 
ung gestohlener  Sachen'). 


1)  Cic.  de  off.  1,  12,  37.  Cicero  führt  den  Satz  an  zum  Beweise 
des  älteren  Sprachgebrauchs  von  hostis;  für  den  Sinn  des  Satzes  gibt 
seine  Mittheilung  keinen  Anhaltspunkt. 

2)  Mommsen  1.  c.  S.  19;  Burkhardt,  Zeitschrift  fUr  Rechtsge- 
schichte VII,  109,127;  dagegen  hat Br uns  im  Anschluss  anDircksen 
die  Vorschrift  der  dritten  Tafel  zugewiesen  imd  damit  die  Verbindung 
mit  der  Usucapion  gelöst. 

3)  Vgl.  Mommsen  L  c.  Voigt  11,  S.  161.  (Dieser  legt  dem  ho- 
stis Usncapionsfähigkeit  bei,  deutet  aber  gleichwohl  den  Satz  im  erste- 
ren -Sinne  und  scheint  dabei  an  die  faktischen  Schwierigkeiten  undUn- 
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Bei  Flau  tu  8  kommt  anctor  nnd  aiictoritas  vor  in  Bezieh- 
ung auf  den  Kauf:  insbesondere 
Nee  Yobis  auetor  uUus  est  nee  vosmet  estis  ulli. 

Diese  Aeusserung  lässt  sich  sehr  wohl  noch  auf  den  aue- 
tor im  alten  Sinn,  als  Prozessbeistand  beziehen ;  Niemand  mag 
euch  im  Prozesse  beistehen  und  Niemand  mag  Beistand  von 
euch,  darum  schliesst  man  mit  euch  keine  Mancipationen  ab. 
Ebensowohl  aber  kann  das  Woi-t  hier  auch  schon  die  neuere 
und  abstractere  Bedeutung  „Gewährsmann"  haben  und  also 
dem  Sinne  nach  identisch  sein  mit  dem  einige  Verse  später 
folgenden  Manceps:  und  im  Poenulus,  wo  es  sich  allerdings 
nur  um  einen  metaphorischen  Ausdruck  handelt;  Überwiegt  ent- 
schieden die  letztere  Bedeutung  *). 

Ganz  entschieden  aber  tritt  die  Bedeutung  von  auctoritas 
als  Qewährschaftsp flicht  hervor  in  der  Bestimmung 
der  lex  Atinia:  Quod  subruptum  erit,  eins  aeterna  auctoritas 
esto  *). 


Wenn  nun  der  Verkäufer  seiner  Pflicht,  wie  wir  sie  im 
Bisherigen  dem  Inhalte  nach  festgestellt  haben,  nämlich  der 
Pflicht  der  erfolgreichen  Beistandleistung  im  Evictions- 
prozesse  nicht  entspricht,  sei  es,  dass  er  nicht  erscheint  — 
auctoritatem  defugit,  oder  dass  er  seine  Auctoritätspflicht  in 
Abrede  stellt  —  infitiatur  —  oder  dass  trotz  seiner  Mitwirkung 
der  Beklagte  unterliegt,  so  hat  dieser  eine  Klage  gegen  ihn, 
von  der  es  natürlich  ganz  dahingestellt  bleiben  muss,  ob  sie 
von  Alters  her  den  Namen  actio  auctoritatis  geführt  hat.  Da- 
bei ist  nur  noch  ausdrücklich  hervorzuheben,  dass  in  den  bei- 
den ersten  Fällen  diese  Klage  schon  durch  die  blosc  ausdrUck- 


terbrechangen  zu  denken ,  mit  denen  die  Ersitzung  ftir  den  hostis  ver- 
bunden ist. 

1)  1,  1,  17: 
Agor: 

Si  tibi  lubido  est  aut  voluptati,  sino, 
Suspende,  vinc),  verbera,  auetor  suin  aino 
Milphio : 

Si  auctoritatem  postea   defugeris,    ubi   dissolutus   tu   sics, 
ego  pendeam. 

2)  GeU.  N.  A.  XVII,  7§.l  vorausgesetzt,  dass  die  Worte  des  Ge- 
setzes hier  annäherungsweise  richtig  citirt  sind. 
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liehe  oder  thatsäefaliche  VerweigeraDg  der  Anetoritas  begrün- 
det ist.  Ohne  Auetor  braneht  der  Käufer  den  Pro- 
zess  gar  nieht  zu  ftlhren:  und  so  ist  materiell  die Pflieht 
des  Auetor  allerdings  eine  Defensionspfliebt,  wenn  er  auch  im 
Legisactionsprozess  nicht  formell  als  (procuratorischer)  Defen- 
sor  auftreten  kann  ^). 

Die  Klage  geht  auf  das  Doppelte*).  Ob  sie  diesen  Um- 
fang von  Anfang  an  hat  oder  ob  das  Dnplum  nur  die  Strafe 
des  Ablängnens  ist,  darüber  besteht  bekanntlich  Streit. 
Huschke  ')  ist  weniger  durch  äussere  Anhaltspunkte  —  denn 
die  Berufung  auf  L.  60  D.  de  eviction.  (21,  2)  sieht  beinahe 
wie  ein  Nothbehelf  aus^)  —  als  durch  eine  unrichtige  und 
einseitige  Ableitung  der  Klage  zur  zweiten  Alternative  ge- 
langt, was  dann  auch  noch  andere  IrrthUmer  zur  Folge 
gehabt  hat.  Auch  noch  ehe  wir  auf  diesen  wichtigsten 
Punkt  unserer  Untersuchung  eingehen,  können  wir  das  Re- 
sultat feststellen,  dass  für  die  Annahme  einer  Litiscrescenz 
alle  Beweismittel  fehlen,  wie  denn  namentlich  dem  Um- 
stände, dass  Paulus  in  seinen  Sententiae,  wo  doch  die 
actio  auctoritatis  besprochen  wird,  sie  gleichwohl  in  dem  Ver- 
zeichnisse der  einschlägigen  Fälle  (I,  19  §.  1)  nicht  erwähnt, 
ein  entscheidendes  Gewicht  zukommt.  Diese  Auslassung  kann 
H  u  s  c  h  k  e    nur    durch  '  willkürliche    Voraussetzungen    er- 

1)  Noch  in  einigen  Stellen  des  klassischen  Rechts  wird  diese  De- 
fensionspflieht  hervorgehoben.  So  in  L.  139  D.  de  V.  0.  (45,  1)  L.  74 
§.  2  D.  de  evict.  (21,  2),  L.  49  pr.  D.  de  iud.  (5,  1)  üeber  das  Ver- 
hältniss  dieser  Stellen  zur  späteren  Gestaltung  der  Evictionsleistung  ist 
hier  noch    nicht  zu  sprechen. 

2)  Cic.  de  offic.  III,  16;  Pauli.  R.  S.  II,  17  §.  1,  §   3. 

3)  Nexum  S.  188.    Vgl.  auch  Voigt  IH,  521,  700. 

4)  Die  Stelle  lautet:  Si  in  venditione  dictum  non  Sinquan  tum 
venditorem  pro  evictione  praestare  oporteat,  nihil  venditor  praestabit 
praeter  simplam  evictionis  nomine  et  ex  natura  ex  emto  actionis  hoc 
quod  interest.  Während  diese  Stelle  Jedermann  so  verstehen  wird,  dass 
in  Ermangelung  besonderer  Verabredung  der  Käufer  wegen  Eviction 
verlangen  kann,  a)  das  Einfache  und  b)  ausserdem,  da  die  actio  emti 
—  im  Gegensatz  zu  der  a.  ex  stipulatu  bonae  fidei  ist,  auch  noch  das 
Interesse,  erklärt  Huschke  die  Stelle  so:  der  Käufer  verlangt  a)  mit 
actio  auctoritatis  die  simpla  und  b)  ausserdem  mit  actio  emti  das  In- 
teresse. Vgl.  dagegen  Rudor  ff  Zeitschrift  für  gesch.  Recht  Bd.  XIV, 
446;  Eck  a.  a.  0.  ~  Näher  wäre  doch  immer  noch  die  Berufung  auf 
Cicero  de  o£f.  III)  16  gelegen. 
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klären;  es  soll  Sitte  gewesen  sein,  durch  eine  besondere  nun- 
cupaiio  oder  lex  mancipii  sieb  das  Doppelte  versprechen  zu 
lassen,  so  dass  durch  die  Infitiation  der  Betrag  auf  das  Vier- 
fache wuchs,  und  dieses  etwas  complicirte  Verhältniss  habe 
sich  nur  bei  der  Materie  selbst  erklären,  nicht  aber  ohne  Wei- 
teres unter  die  Litiscrescenzfälle  einreihen  lassen  '). 

Vielmehr  haben  wir  in  dem  Duplum  denselben  gesetzlich 
fixirten  Bauschanschlag  des  Interesse  zu  erblicken,  der  uns  ja 
im  älteren  Rechte  und  namentlich  in  den  12  Tafeln  wiederholt 
und  immer  in  dem  nämlichen  quantitativen  Umfang  begegnet. 
So  ist  denn  in  der  That  die  actio  auctoritatis  in  dieser  Be- 
ziehung das  Vorbild  der  übrigens  in  vielen  Beziehungen  anders 
gestalteten  stipulatio  duplae,  die  nicht  in  diesen  Zusammen- 
hang gehört. 

Wohl  aber  ist  noch  ein  Wort  über  die  Frage  hinzuzufligen, 
ob  dieser  gesetzliche  Satz  des  Duplum  eine  Abänderung  durch 
ParteiUbereinkommen  im  einzelnen  Falle  zuliess ,  sei  es  eine 
Erhöhung,  sei  es  eine  Herabsetzung.  Ein  Interesse  aber  hat 
diese  Frage  nur  in  der  engeren  Begränzung,  ob  eine  solche 
Modification  innerhalb  der  Mancipation  selbst  vorgenommen 
werden  konnte;  denn  dass  der  Zweck  der  Erhöhung  jedenfalls 
formell  durch  eine  Stipulation  zu  erreichen  war, —  in  welchem 
Falle  dann  aber  insoweit  auch  nicht  mehr  die  actio  auctoritatis 
in  Betracht  kam,  versteht  sich  ja  von  selbst.  —  So  gestellt 
aber  wird  die  tVage  von  allen  denen  unbedenklich  bejaht  wer- 
den, welche  die  formelle  Basis  der  Auctorität  in  einer  Nuncu- 
patio  erblicken ;  es  ist  nicht  einzusehen,  warum  der  Inhalt  der- 
selben quantitativ  nicht  variabel  sein  sollte*).  Aber  auch 
Huschke,  der  im  Allgemeinen  kein  Anhänger  der  Nuncupa- 
tionstheorie  ist,  spricht  doch  von  einer  lex  mancipii,  wodurch 
der  einfache  Betrag  auf  das  Doppelte   (formell  also  natürlich 


1)  An  Huschke  hat  sich  angeschlossen  Müller  £yiction  S.  24: 
Dagegen  in  gründlicher  und  überzeugender  Widerlegung  Rudorff 
a.  a.  0.  S.  444;  das  Bedenken  desselben  wegen  der  res  pretiosiores 
nach  L.  37  §.  1  D.  de  evict.  (31,  2)  ist  ein  selbstgemachtes;  denn  die 
res  mancipi,  von  denen  ja  allein  die  Rede  ist,  waren  zugleich  res  pre- 
tiosiores. 

2)  Auch  musste  consequent  ja  die  Nuncupation  ganz  fehlen  kön- 
nen. Für  diese  Behauptung  hätte  sich  Eck  nur  nicht  auf  die  baetische 
Fiduciartafel  berufen  sollen. 
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auch  auf  ein  Vielfaches),  erhöht  werden  konnte.  Aber  durch 
die  lex  mancipii  kann  die  allgemeine  Struktur  des  Geschäfts 
nicht  abgeändert  werden;  später  wird  noch  genauer  auszufüh- 
ren sein,  dass  die  Mancipation  nur  solche  leges  aufnimmt, 
welche  zu  dem;  Bau  eines  Naturalkaufes  passen  *) ;  als  Akt 
betrachtet,  hat  sie  gar  keinen  obligatorischen  Bestandtheil  — 
es  fehlt  daher  an  jedem  organischen  Gliede,  an  das  sich  eine 
solche  lex  anschliessen  kannte.  Innerhalb  der  Mancipation 
also  und  als  Gegenstand  der  actio  auctoritatis  ist  das  duplum 
unveränderlich  *). 


An  die  auctoritas,  die  wir  nunmehr  in  ihrer  äusseren  Er- 
scheinung und  Wirkung  kennen  gelernt  haben,  scheint  sich 
noch  anzuschliessen  die  mehrfach  erwähnte  und  durch  die  neu- 
entdeckte baetische  Fiduciartafel  wieder  in  den  Vordergrund 
des  Interesse  gerückte  satisdatio  secundum  mancipium. 
Gleichwohl  gehört  dieselbe  nicht  in  diesen  Zusammenhang,  es 
wird  sich  später  zeigen,  dass  sie  nicht  eine  Zugabe  zur  Mancipa- 
tion, sondern  ein  Surrogat  derselben  ist  und  den  Uebergang 
von  der  mancipationsmässigen  auctoritas  zu  der  duplae  stipu- 
latio  bildet. 

§.  13. 

Von  der  äusseren  Erscheinung  und  der  Funktion  der  auc- 
toritas gehen  wir  über  zur  Untersuchung  ihrer  inneren  Grund- 
lage. Aus  welchem  juristischen  Gesichtspunkte  ist  die  Haftung 
des  Verkäufers,  wie  wir  sie  kennen  gelernt  haben,  zu  erklären  ? 

Ohne  Zweifel  die  einfachste  Antwort  gibt  uns  Ihering, 
indem  er  die  actio  auctoritatis  alsDigbstahlsklagc  auf- 
fasst:  der  Verkäufer,  der  eine  fremde  Sache  verkauft,  bringt 
den  Käufer  um  sein  Geld  '). 


1)  Ich  bemerke  einstweilen,  dass  von  den  in  die  Mancipation  auf- 
genommenen leges  wohl  zu  unterscheiden  sind  die  die  Mancipation  vor- 
bereitenden leges. 

2)  Vgl.  hiezu  Eck  a.  a.  0.  S.  11. 

3)  Geist  ir,  2  S.  528  Anm.  716.  »Man  hat  darin,  und  wie  ich 
.glaube  mit  Recht,   eine  Anwendung  der  auf  das  Doppelte   gerichteten 

Diebstahlsklage  finden  wollen,  der  Verkäufer  hatte  den  Käufer  um  sein 
Geld  gebracht.'    I,  151 :    „Den  für  nee   manifestus ,    der   wissentlich 
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WeDn  in  den  bisherigen  Ausführungen  überhaupt  ein  rich- 
tiger Kern  ist,  so  liegt  darin  zugleich  die  Widerlegung  dieser 
Theorie.  Das  Argument,  die  actio  auctoritatis  habe  ja  noch  an- 
dere Voraussetzungen  als  die  Mancipation,  verschwindet,  sobald 
man  erkennt,  dass  dieselbe  als  ursprünglicher  Naturalkauf 
gerade  die  Momente  in  sich  geschlossen  hat,  die  nach 
der  späteren  Entwicklung  aus  ihr  herausfielen  und  daher,  wo 
es  sich  um  gewisse  materielle  Wirkungen  handelte,  noch  neben 
ihr  vorhanden  sein  mussten.  In  derThat  wäre  Ihering  nie- 
mals zu  seiner  Theorie  gelangt,  wenn  er  nicht  die  Mancipation 
als  ein  uranßlngliches  Scheingeschäft  aufgefasst  hätte.  Aber 
auch  von  diesem  Standpunkte  aus  bleibt  es  räthselhaft,  warum 


einen  Angriff  auf  fremdes  Eigenthum  macht,  trifft  die  Strafe  des  Dop- 
pelten ;  dieselbe  auch  den  Besitzer ,  der  im  Vindicationsprozess  unter- 
liegt und  während  der  Zeit  die  Früchte  der  Sache  sich  angeeignet  hat 
und  den  Verkäufer  einer  dem  Käufer  eviucirten  Sache,  gleich  als  hätte 
er  ihn  diebischer  Weise  um  den  Kaufpreis  bringen  wollen  '^  — 

Femer  HI  S.  139:  „Die  einzige  quellenmässig  bezeugte  obligato- 
rische Wirkung,  welche  sich  an  die  Mancipation  knüpfte ,  bestand  in 
der  actio  auctoritatis.  —  Wäre  diese  Klage  in  Wahrheit  eine  Wirkung 
der*  Mancipation  als  solcher  gewesen ,  so  hätte  sie  in  allen  Fällen  der 
Mancipation  eintreten  müssen,  einerlei,  ob  die  letztere  auf  Grund  eines 
Kaufs  oder  einer  Schenkung  erfolgt  war.  Dies  war  aber  keineswegs 
der  Fall  Jene  Klage  nämlich  war  bedingt  durch  zwei  der  Mancipation 
völlig  fremde  Voraussetzungen,  die,  dass  die  Mancipation  in  Folge 
eines  Kaufcontracts  erfolgt  und  die,  dass  der  Kaufpreis  bezahlt  war. 
Demnach  bildete  die  Mancipation  iUr  sie  nicht  den  Grund,  sondern  blos 
eine  ihrer  Voraussetzungen  und  so  wenig  man  die  Usucapion  darum,  weil 
sie  unter  ihren  Voraussetzungen  ein  obligatorisches  Geschäft  zählt,  als 
Wirkung  der  Obligation  bezeichnen  darf,  ebenso  wenig  die  obige  Klage 
als  Wirkung  der  Mancipation.  Am  richtigsten  dürfte  man  in  ihr  wohl 
eine  quallficirte  DiebstahlsKlage  erblicken.  Der  Verkäufer  hat  durch 
das  Geschäft  den  Käufer  um  den  Kaufpreis  gebracht,  ein  furtum  nee 
manifestum  an  ihm  begangen  und  haftet  in  Folge  davon  auf  das  Dop- 
pelte." —  Freilich  ist  dann  11,  1,  107  zu  lesen:  ^Auf  die  Delikte  war 
dieses  System  der  indirekten  Befriedigung  des  Interesses  keineswegs 
beschränkt;  es  erstreckt  sich  vielmehr  auf  Verhältnisse  aller  Art.  Man- 
che reipersecutorische  Klagen  gingen  von  vorneherein  auf  das 
Doppelte,  so  z.  B.  die  Klage  gegen  den,  welcher  eine  Sache  mancipirt 
hatte,  wegen  fehlender  dicta  et  promissa  und  wegen  Evictionslei- 
stung."  Combinirt  man  beide  Auffassungen,  so  würde  man  etwa  zu 
einer  Klage  nach  Analogie  der  actio  rerum  amotarum,  gemischt  aus 
poenalen  und  reipersecutorischen  Elementen,  gelangen. 
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denn  die  Mancipation  ü  berhaupt  eine  Voraussetzung  der  Klage 
ist?  Bringt  der  Verkäufer  den  Käufer  um  sein  Geld  und 
haftet  er  deswegen^  so  ist  ja 'gar  nieht  einzusehen,  warum 
dieselbe  Auffassung  und  Wirkung  nicht  auch  beim  formlosen 
Kauf  eintritt;  der  Thatbestand  eines  Delikts  kann  ja  doch 
nicht  wohl  von  der  Beobachtung  irgend  welcher  civilrechtlichen 
Formalitäten  abhängig  gemacht  sein..  —  Nimmt  man  noch 
hinzu,  dass  sich  auch  keine  Spur  einer  infamirenden  Wirkung 
der  actio  auctoritatis  erhalten  hat,  dass  auch  die  satisdatio 
secundum  mancipium  und  dieduplae  stipulatio,  deren  historischen 
Zusammenhang  mit  unserer  Klage  Niemand  verkennen  wird, 
auf  alles  andere  eher  hinweist  als  auf  die  Basis  des  Delikts, 
so  glaube  ich,  dass  die  Diebstahlstheorie  zwar  ein  nothwen- 
diges  Glied  in  einer  geistreichen  und  scharfsinnigen  Gesammt- 
anffassung  der  Mancipation  ist,  im  Uebrigen  aber  so  wenig 
wie  diese  selbst  Anspruch  auf  historische  Realität  erheben 
kann  *). 

Die  actio  auctoritatis,  sagen  wir  im  geraden  Gegensatz  zu 
Ihering,  hat  ihren  Grund  in  der  Mancipation,  wenn  auch 
nach  der  Entwicklung  des  späteren  Rechts,  —  wovon  hier  noch 
gar  nicht  die  Rede  ist  —  nicht  jede  Mancipation  unsere  Klage 
zur  Folge  hatte. 

Allein  innerhalb  dieser  Erkenntniss  sind  nun  wieder  ver- 
schiedene Auffassungen  möglich.  Die  eine,  dass  die  Haftung 
auf  einer  besonderen,  in  Form  einer  Nuncupation  oder  Lex 
mancipii  dem  Geschäfte  hinzugefügten  Abrede  beruhe,  wie  sie 
in  neuester  Zeit  namentlich  von  Kariowa  und  Eck  vertreten 
ist,  betrachte  ich  als  erledigt^). 

Genauere  Prüfung  dagegen  erfordert  die  Theorie  von 
Huschke,  der  die  Haftung  auf  das  im  Geschäfte  liegende 
Nexum  zurückführt').    Sie  ist  eine   auf  publicistisehem   Ab- 


1)  Gegen  Ihering  auch  Leist  a.  a.  0.  S.  128  (dagegen  wieder 
Iheriog  2.  Aufl.  III,  139  Anm.  171a),  Rudorff,  Zeitschrift  für  Rechts- 
geschichte Bd.  XI  S.  88,  der  namentlich  den  Mangel  der  entehrenden 
Wirkung  betont 

2)  Oben  S.  95  fgg. 

3)  Nexum  S.  37.  —  „Wie  nun  aber  in  der  emtio  per  aes  et  libram, 
die  auf  den  ersten  Blick  ebenso  eine  blosse  causa  dominii  transferendi 
zu  sein  scheint,  wie  das  nexum  eine  blosse  causa  obligationis  —  doch 
immer  zugleich  auch  ein  nectere  liegt,   ergibt  eine  nähere  Betrachtung 
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Schlüsse  beruhende  und  daher  auch  mit  der  Strenge  des  Ne- 
xum  ausgestattete  Realobligation. 


der  Natur  des  Kaufe. Wenn    also   auch  Umsatz   von  Geld  und 

Waare  sofort  erfolgt ,  so  bewirkt  doch  die  Zahlung  des  Geldes  nicht 
bloss  die  Erfüllung  der  durch  den  consensu  perfekt  gewordenen  Ver- 
trag übernommenen  Verpflichtung,  sondern  immer  auch  eine  hiedurch 
erst  mit  Erfolg  klagbar '  werdende  Obligation  gegen  den  Verkäufer 
wegen  der  Mängel  und  der  Evictionsleistung  der  Sache.  Der  Kauf,  in- 
soferne  er  von  Seiten  des  Käufers  als  das  wirkliche  sich  Verschaifen 
einer  Sache  um  Geld  gedacht  wird,  stellt  sieb* sonach  immer  als  ein 
durch  die  Zahlung  des  Geldes  bewirkter  Erwerb  von  zweierlei  dar,  des 
Eigenthums  —  und  der  Obligation  gegen  ihn  wegen  des  vollständigen 
habere  Heere,  soweit  er  nicht  EigenthUmer  war.  Der  letztere  Ausdruck 
(Erwerb  der  Obligation  durch  Zahlung  des  Geldes)  ist  jedoch  für  den 
Kauf  als  Consensualcontract  nicht  genau.  -^  Allein  es  lässt  sich  ja 
auch  denken  ,  dass  die  Parteien  das  ganze  Geschäft  nicht  als  einen 
—  Consensualcontract,  sondern  als  ein  einseitiges  Geschäft  zum  Behuf 
des  Erwerbs  einer  Sache  beabsichtigen  —  und  dann  hat  die  Hinzahlung 
des  Geldes  in  der  That  die  doppelte  Bedeutung,  zugleich  als  causa  dorn, 
transfer.  den  Eigenthumserwerb  durch  Tradition  zu  begründen  und  zu 
vollenden  und  mittelst  eines  Realcontracts  den  Verkäufer  wegen  des 
habere  licere  zu  verpflichten  •*  —  Nach  einer  Ausführung,  warum  dies 
Alles  nur  durch  teste  populo  zugewogenes  Erzgeld  geschehen  konnte, 
heisst  es  S.  96  weiter:  „Nun  wird  es  vollständig  klar,  weshalb  die 
Mancipation  zugleich  ein  nexum  enthält  oder  eine  nexu  traditio  ist. 
Indem  das  vollständige  Nehmen  der  Sache  um  Geld  —  zu  gleicher  Zeit 
eine  Aneignung  des  Eigenthums  —  und  insoweit  der  Mancipant  es 
nicht  hatte,  eine  persönliche  Verpflichtung  desselben  zum  Gegenstand 
hat,  und  dieses  Nehmen  bei  res  mancipi  auf  publicistische  Weise  durch 
mancipiura  per  aes  et  libram  erfolgte,  ist  dieser  Akt  zu  gleicher  Zeit  — 
zweitens  aber  und  eventuell  auch  eine  publicistische  Obligation.  In 
der  ersteren  Beziehung,  nach  welcher  er  vornehmlich  in  der  Ergreifung^ 
der  Sache  besteht,  ist  er  mancipinm,  nach  der  letzteren,  welche  (?) 
durch  das  Zuwägen  des  Erzgeldes  bewirkt. wird  —  nexum.  Da  er  aber 
in  beiden  Beziehungen  eine  unauflösliche  Einheit  bildet  und  a  potiori 
fit  denominatio,  so  kann  er  eigentlich  blos  mancipium  genannt  werden, 
und  nimmt  man  mancipium  nicht  für  den  blosen  Akt,  sondern  für  den 
Akt  mit  Beziehung  auf  das  Recht,  welches  man  dadurch  erwirbt,  so  ist 
es  ein  solcher  Eigenthumserwerb  im  höheren  Sinn,  der  wegen  der  da- 
mit verbundenen  obligatio  nexi  vollständig  sichert,  im  Gegensatz  zu 
dem  blos  faktisch  ausgeübten  Eigentbum  durch  Tradition."  Vgl.  den- 
selben Gaius  S.  100,  (wo  entgegen  der  früheren  Ansicht  eine  beson- 
dere nuncupatio  als  Grundlage  der  Evictionsverbindlichkeit  angenom- 
men ist:  die  Restitution  von  Gai.  III,  174  ist  freilich  gründlichst  ver- 
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Damit  sind  wir  ganz  von  selbst  an  die  Frage  herange- 
führt, wie  sich  Mancipation  und  Nexum  zu  einander  verhalten 
und  inwiefern  der  ersteren  ein  StUck  von  dem  zweiten  inhärirt. 

Fassen  wir  dabei  vor  allem  unsere  Ueberlieferung  ins  Auge, 
so  treten  uns  drei  Thatsachen  entgegen; 

1)  Bereits  die  12  Tafeln  sollen  nexum  und  mancipium  ge- 
trennt, wenn  auch  al?  nahe  verwandte  Geschäfte  zusammenge- 
stellt und  einer  und  derselben  Rcehtsregel  unterworfen  haben: 

Cum  nexum  faciet  mancipiumque^  uti  lingua  nuncupassit  ita 

ius  esto.       .  ^ 

Dagegen  beruht  die  Zusammenstellung  von  nexum  und 
mancipium  in  der  Stelle  von  den  forcti  und  sanates  lediglich 
auf  Conjectur,  da  in  der  Handschrift  des  Festus  nur  ncx  — 
lesbar  ist.  Von  dieser  Stelle  ist  daher  tlberhaupt  ganz  Um- 
gang zu  nehmen. 

2)  Zu  Cicero's  Zeiten  und  noch  später  wurde  die  Man- 
cipation geradezu  als  nexum  bezeichnet;  so 

nexu  traditio  bei  Cicero  Top.  5, 
wozu  Boöthius  bemerkt: 
Mancipi  res  appellabant  quae  ita  abalienabantur  ut  ea  ab- 
alienatio  per  quandum  nexus  fieret  solennitatem.  Nexus  vero 
est  quaedam  iuris  solennitas  quae  fiebat  eo  modo  quo  in  In- 
stitutionibus  Gaius  exposuit.  Eiusdem  autem  Gai  libro  I 
Institutionum  de  nexu  faciendo  haec  verba  sunt  (folgt  die 
Beschreibung  der  Mancipation ;  vom  nexum  im  specifischen 
Sinne  handelte  Gaius  bekanntlich  gar  nicht). 

Femer  Cicero  paradox.  6: 
Non  enim  ita  dicunt  eos  esse  servos^  ut  mancipia  quae  sunt 
dominorum  facta  nexu. 
(Ohne  Zweifel  beruht  der  Gebrauch  des  letzteren  Wortes 
hier  auf  stilistischen  Gründen). 

Ebenso  gebraucht  Cicero  nexum  und   mancipium  mehr- 
mals rein  tautologisch ,  so  in  der  bekannten  Stelle  de  harusp. 
resp.  VII  §.  14:  _ 
Multae   sunt  domus  in  hac  urbe   —    atque   haud  scio    an 
paene  cunctac  iure  optimo,  sed  tarnen  iure  privato,  iure  he- 
reditario,  jure  auctoritatis,  iure  mancipii,  iure  nexi  — 


anglückt)    An  Bus  eh  ke  hat  sich  vollständig  angeschlossen  Müller 
Eviction  S.  15. 
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wo  es  dem  Redner  offenbar   darauf  ankam;   möglichst  viele 
civilrechtliche  Änsdrücke  zu  häufen,  und 
ad  famil.  VII,  30: 
Atticum  cuius  proprium  te  esse  dieis  maneipio  et  nexn, 
meum  autem  usu  et  fruetu, 
wo   die   letztere  Zusammenstellung   aus   stilistischen  Grttnden 
auch  im  ersten  Gliede  die  Häufung  von  Synonymen  nothwen- 
dig  machte. 

Aber  auch  in  der  späteren  Rechtssprache  ist  nexum  noch 
gleichbedeutend  mit  mancipium,  wie  ^ies  die  eigenthtimliche 
Bezeichnung  nexum  Italici  soli  beweist,  die  sich  nicht  nur  bei 
den  Gromatikem,  sondern  auch  bei  Gaius  in  einer  leider 
verstümmelten  und  zusammenhangslosen  Stelle  findet  i). 

3)  Endlich  aber  steht  fest,  dass  unter  älteren  Juristen  eine 
Controverse  über  das  Verhältniss  von  nexum  und  mancipium 
bestanden  hat.    Hiertiber  berichtet 
Varro  de  L.  L.  VII,  105: 
Nexum   Mamilius   scribit  omne  quod  per   aes   et  libram 
geritur,  in  quo  sint  mancipia.    Mutius   qnae    per   aes   et 
libram  fiant,  utobligentur,  praeter  quae  maneipio  dentur  . . 
hoc  verius:  esse,  ipsum  verbum  ostendit  de  quo  quaerit;  nam 
idem  quod  obligatur  per   libram   neque  sunm    fit,   inde 
nexum  dictum. 


1)  Durch  die  Studemnnd'sche  Lesung  ist  die  einschlägige  Stelle 
von  Gaius  II,  27  in  einer  Beziehung  wesentlich  gefördert.  Die  Worte 
nämlich,  die  Stndemund  neu  liest:  aliter  enim  veteri  lingna  beweisen  — 
trotzdem  dass  das  Folgende  noch  keinen  befriedigenden  Zusammenhang 
gibt,  dass  Gaius  hier  eine  sprachgeschichtliche  Bemerkung  einfliessen 
Hess.  Sachlich  kann  ja  kein  Zweifel  sein,  dass  ius  nexi  oder  nexum 
gleichbedeutend  ist  mit  commercium  iuris  civilis,  ius  quiritinm  u.  s.  w.  — 
Aggenus  Urbicus  ed.  Lachmann  p.  62:  At  si  provincias  respicia- 
mus,  habent  agros  colonicos  eiusdem  iuris,  habent  et  colonicos  stipen- 
diarios;  habent  autem  provinciae  et  municipales  agros  aut  civitatium 
peregrinarum.  Et  stipendiarios,  qui  nexum  non  habent  neque  pos- 
sidendo  ab  alio  quaeri  possunt.  Possidentur  tarnen  a  privatis  sed  alia 
condicione:  et  veneunt,  sed  nee  mancipatio  eorum  legitima  essepotest 
Possidere  enim  illis  quasi  fructus  tollendi  causa  et  praestandi  tributi 
condisione  concessum  est.  Vindicant  tarnen  inter  se  non  minus  fines 
ex  aequo  ac  si  privat orum  agronim.  —  Hienach  ist  übrigens  ius  nexi 
nicht  identisch  mit  Mancipationsfahigkeit,  sondern  mit  commerciom. 
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und  Festas  b.  v.  Nexnm. 

Nexnm  est,  ut  ait  Gallus  Aelius,  quodcunque  per  aes  et 

libram  geritur,  id  quod  necti  dicitnr,  quo  m  genere  Bunt  haec: 

testamenti  factjO;  nexi  datio,  nexi  liberatio. 
Betrachtet  man  diese  drei  Gruppen  von  Thatsachen  unbe- 
fangen, so  lässt  sich  nicht  verkennen,  dass  sie  sich  einiger- 
massen  widerspruchsvoll  zu  einander  verhalten.  Denn  wenn 
bereits  die  zwölf  Tafeln  Nexum  und  Mancipium  von  einander 
geschieden  haben,  wie  kommen  dann  die  vorhin  erwähnten 
Schriftsteller  Mamilius,  Mucius  und  Aelius  Gallus  dazu,  ttber 
den  Umfang  des  Worfes  und  Begriffes  Nexum  und  darüber  zu 
streiten,  ob  das  Mancipium  darunter  fällt  oder  nicht  Man 
sollte  denken :  die  zwölf  Tafeln  hatten  mit  jenen  Ausdrtlcken 
das  spe6ifisch  obligatorische  und  das  specifisch  dingliche  Ge- 
schäft so  scharf  gesondert,  dass  es  einen  unbegreiflichen  Rück- 
schritt bezeichnen  würde,  wenn  man  mehrere  Jahrhunderte 
später,  zu  einer  Zeit,  wo  man  doch  in  der  Erkenntniss  und 
Ausbildung  des  Gegensatzes  von  dinglichen  und  persönlichen 
Rechten  und  Klagen  so  erheblich  weiter  gekommen  war,  gleich- 
wohl wieder  den  Versuch  gemacht  hätte,  durch  eine  ungebühr- 
liche Ausdehnung  des  Wortes  nexum  eben  diesen  Gegensatz 
zu  verwischen. 

Nun  trifft  es  sich  aber,  dass  wir  von  jener  Zwölftafelbe- 
stimmung noch  einen  andern  Bericht  haben,  nämlich  von  Pau- 
lus, der  sich  in  den  vaticanischen  Fragmenten  §.50  also  ver- 
nehmen lässt: 

Quod  mancipationem  et  in  iure  cessionem  lex  duodecim  ta- 

bularum  coufirmat'). 
Der  Jurist  kann  dabei  kaum  an  eine  andere  Stelle  ge- 
dacht haben,  als  an  die  von  Festus  überlieferte;  dann  aber 
hat  ihm  ein  anderer  Inhalt  vorgeschwebt.  Denn  in  der  Ueber- 
lieferung  des  Festus  ist  neben  dem  nexum  mancipiumque  für  die 
in  iure  cessio  kein  Raum,  die  Annahme  eines  blos  zufälligen 
Uebergehens  ist  ausgeschlossen.  Diese  Verschiedenheit  der 
Berichte  ist  mir  aber  ein  sicherer  Beweis  dafür,   dass   wir  es 


1)  Eine  der  willkürlichsten  Teztesveränderungen  hat  Huschke 
an  dieser  Stelle  vorgenommen,  indem  er  liest:  Hancipationnm  et  in 
iure  cessionum  leges  lege  Xll  tabalarum  confirmantor.  Für  den  ge- 
genwärtigen Zweck  kommt  aber  hierauf  nichts  an. 

Bechmann,  Kauf.  I.  g 
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hier  —  wie  in  so  vielen  Fällen  —  eben  nicht  mit  einer  kri- 
tisch und  diplomatisch  genauen  Ueberlieferung  des  Tex- 
tes zu  thun  haben ;  sondern  dass  sich  die  Worte  des  Ge- 
setzes^ das  ja  fort  und  fort  als  ein  unmittelbar  anwendbares 
galt;  mancbfache  Umgestaltungen^  Zusätze^  Weglassungen  ge- 
fallen lassen  mussten  ^).  Hiernach  ist  es  zwar  natürlich  nicht 
gewiss  —  denn  wer  will .  in  solchen  Dingen  von  Gewissheit 
sprechen  —  aber  mir  wenigstens  in  hohem  Grad  wahrschein- 
lich, dass  die  zwölf  Tafeln  blos  vom  nexum  gesprochen  haben 
und  der  Zusatz  mancipiumque gerade  der  Controverse  sein 
Dasein  verdankt,  von  der  uns  Varro  und  Festus  berichten. 

Wenn  nun  aber  unter  den  römischen  Juristen  des  siebenten 
Jahrhunderts  eine  Meinungsverschiedenheit  über  den  Umfang 
des  Begriffs  nexum  bestand,  so  wird  die  erste  Aufgabe  sein 
zu  ermitteln;  welche  von  den  beiden  streitenden  Parteien  sich 
an  den  bestehenden  Sprachgebrauch  anschloss;  denü  das  ver- 
steht sich  ja  doch  wohl  von  selbst;  dass  ein  solcher  fester 
überlieferter  Sprachgebrauch  vorliegen  musste,  den  die  erwa- 
chende RechtswisseiTschaft  und  Philologie  zum  Gegenstand  kri- 
tischer Untersuchung  machte^).  Wer  ist  also  der  Neuerer, 
Mamilius,  der  den  Begrifif  nexum  mit  dem  Begrifif  des  id  quod 
per  aes  et  libram  geritur  identificirt,  also  die  Mancipation 
darunter  begreift  —  oder  Mucius,  der  den  Begiiff  auf  obliga- 
torische Geschäfte  einschränkt  und  die  Mancipation  ausdrück- 
lich davon  ausschliesst;  und  hat  vielleicht  Aelins  Gallns 
noch  eine  dritte  Meinung  aufgestellt? 

Ich  stehe  nun  gar  nicht  an,  den  vonMamilius  verth^idig- 
ten  Begriff  für  den  altüberlieferten  zu  erklären.  Dazu  bestim- 
men mich  innere  und  äussere  Gründe.  Wie  schon  oben  ange- 
deutet, halte  ich  es  nicht  im  Entferntesten  für  wahrscheinlich, 
dass  man  einem  Begriffe,  der  bisher  auf  das  obligatorische 
Gebiet  beschränkt  war,  nunmehr  eme  Ausdehnung  zu  geben 
versuchte,  welche  auch  das  sachenrechtliche  Gebiet  mit  um- 
fasst     Das    hiese   eine  bereits  längst  gewonnene  Erkenntniss 


1)  Aach  die  Wortstellung  cum  nezam  faciet  mancipiumque 
deutet  darauf,  dass  letzteres  Wort  ein  späteres  Einschiebsel  ist.  In  der 
gesammten  sonstigen  Ueberlieferung  des  Gesetzes  stehen  die  conjunctiv 
oder  disjunctiv  verbundenen'  Worte  bei  einander  und  sind  nicht  durch 
das  Verbum  getrennt. 

2)  Man  vgl.  z.  B.  den  Bericht  von  Festus  s.  v.  nuncupata. 
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wieder  aufgeben,  ohne  dass  damit  irgend  welcher  ersichtliche 
praktische  Nutzen  erzielt  wäre.  Ueberall  finden  wir  in  solchen 
Definitionen  bei  den  Römern  den  Fortschritt  von  der  falschen 
Allgeroeinheit  zur  richtigem  Specialisirung,  sollen  wir  hier 
den  umgekehrten  Verlauf  annehmen?  Dasjenige  Geschäft,  das 
man  jetzt  specifisch  als  nexum  bezeichnet,  war  damals  bereits 
im  Absterben  begriffen;  welche  Annahme  ist  natttrlicher,  dass 
man  die  einzelnen  Geschäfte,  die  man  bisher  unter  dem  Na- 
men zusammengefasst  hatte,  trennte,  oder  dass  man  den  halb- 
antiquarischen Ausdruck  auf  gewisse  Geschäfte  des  alltäg- 
lichen Lebens  erst  ausdehnte,  für  die  doch  längst  selbständige 
tind  abgeschlossene  Bezeichnungen  existirten? 

Dazu  kommt  nun  aber,  dass  eine  weitere  Bedeutung 
von  nectere  und  nexUm  noch  im  späteren  Sprachgebrauch  fest- 
steht. Wie  nettere  an  und  fllr  sich  gar  nichts  anderes  be- 
deutet, als  „vereinigen^,  nexum  die  Vereinigung  als  Akt  und 
als  Zustand,  und  wie  das  Wort  dem  Sinne  nach  zusammen- 
trifft mit  contrahere,  so  hat  es  diese  Bedeutung  immer  auch  — 
neben  der  engeren  und  prägnanteren,  die  es  im  ins  civile  hatte, 
—  beibehalten,  wie  ein  einfacher  Blick  in  die  Wörterbücher 
zeigt  ^). 

Wenn  aber  eine  solche  weitere  Bedeutung  constatirt  ist, 
so  haben  wir,  glaube  ich,  Grund,  derselben  die  specifisch 
juristische  möglichst  anzunähern.  Ist  die  vulgäre  Be- 
deutung die  des  Gontrahirens ,  so  werden  wir  geneigt  sein, 
auch  die  specifisch  juristische  zunächst  in  diesem  Con- 
trahiren  zu  erblicken,  sofernc  damit  civilrechtliche  Wir- 
kungen verbunden  sind.  Damit  sind  wir  dann  aber  ganz  von 
selbst  bei  den  Geschäften  per  aes  et  libram  angelangt.  Denn 
sehen  wir  ab  von  der  Confarreatio  als  einem  Geschäfte  des 
ins  sacrum,  von  Testament  und  Legat,,  sowie  den  sonstigen 
erbrechtlichen  Handlungen  (z.  B   cretio)  als  wesentlich  einsci- 


1)  Vgl.  z.  B.  Brissopius  s.  h.  v.  Insbesondere  in  Anwendung 
auf  das  Pfandrecht  kommt  das  Wort  in  der  späteren  Bechtssprache  vor, 
hier  also  gleichbedeutend  mit  obligare.  Auch  sonst  hat  es  die  gleiche 
Bedeutung,  z.  B.  nexu  venditi  liberare  (L.  26  §.  7  D.  de  cond.  indeb. 
12,6).  Ebenso  in  Anwendung  auf  Familienverhältnisse:  nexus  patemae 
potestatis,  nexus  maritalis  u.  s.  w.  £g  verhält  sich  hier  also  ganz  an- 
ders als  bei  emere,  das  seine  ursprünglich  weitere  Bedeutung  im  hi> 
storischen  Sprachgebrauch  vollständig  verloren  hat. 

9* 
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tigen  Geschäften,  auf  welche  der  Begriff  des  nectere  nicht 
passt,  endlich  von  der  in  iure  cessio,  die  —  ohnedem  sicherlich 
jünger  als  die  12  Tafeln  —  äusserlich  als  prozessuale  Hand- 
lung erscheint,  so  bleiben  uns  neben  dem  per  aes  et  libram 
gestum  nur  Geschäfte  übrig,  die  entweder  auch  erst  nach  der 
Zwölftafelgesetzgebung  recipirt,  also  dem  ältesten  ins  civile 
fremd  sind,  oder  doch  innerhalb  desselben  eine  wesentlich  an- 
dere Stellung  einnehmen.  Das  specifisch  civilrechtliche  Ver- 
tragsgeschäft mit  unmittelbarem  staatlichen  Schutze  ist  das 
per  aes  et  libram  gestum,  und  wenn  man  dasselbe  nun  nexum 
nannte,  „Geschäft"  (richtiger  „zweiseitiges  Geschäft",)  im  präg- 
nanten Sinne,  so  ist  dieser  Sprachgebrauch,  wie  mir  scheint, 
vollkommen  erklärlich.  Und  eben  dieser  bestand  noch  zu  Ci- 
cero's  Zeiten,  der  nicht  nur,  wie  oben  angetührt,  nexum  als 
Synonynum  von  mancipium  gebraucht,  sondern  geradezu  die 
Definition  aufstellt: 

nexum  quod  per  libram  geritur  *). . 
Sollen  wir  nun  annehmen,  dass  sich  dieser  weitere  und 
doch  wieder  technische  Sprachgebrauch  erst  im  Laufe  des  sie- 
benten Jahrhunderts  gebildet  und  sofort  eingebürgert  hat,  oder 
liegt  nicht  die  andere  Annahme  viel  näher,  dass  er  trotz  der 
Opposition  einzelner  Juristen  einfach  erhalten  blieb  '). 

Man  wird  dagegen  einwenden,  dass  nexum  von  Alters  her 

eine  historisch  nachweisbare  Beziehung  zum  Schuldrecht  hat, 

dass  insbesondere   nexus   der   durch  ein  nexum  Verpflichtete 

heisst,    wie  dies  ja  Varro   selbst  im  weiteren  Verlaufe  seines 

Berichts  hervorhebt: 

Liber  qui  suas  operas  in  servitutem  pro  pccunia  quam  de- 

bebat  dat,  dum  ,solveret  nexus  vocatur  ut  ab  aere  obaera- 

tus.    Hoc  C.  Popillio   auctore   Sillo  dictatore   sublatum   ne 


1)  de  erat.  III,  40  §.  159. 

2)  Nebenbei  will  ich  darauf  aufmerksam  machen,  dass  auch 
ius  nexi  in  Beziehung  auf  Grundstücke  offenbar  (vgl.  oben 
S.  128)  ein  alter  Ausdruck  ist,  ohne  Zweifel  so  alt  wie  der  Gegensatz 
von  italischem  und  Provincialboden.  Es  ist  schon  oben  bemerkt,  dass 
er  nicht  ganz  zutreffend  ist,  da  am  Provincialboden  nicht  nur  kein 
Nexum,  sondern  kein  römisches  Eigenthnm  möglich  ist,  so  dass  der- 
selbe nicht  einmal  die  Bedeutung  einer  res  nee  mancipi  hat.  Der  Aus- 
druck gehört  wohl  einer  Zeit  an,  wo  man  noch  Anstand  nahm,  die  Aus- 
drücke comercium  und  ins  Quiritium  auf  Sachen  anzuwenden. 
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fieret,    et  omnes  qui  bonam  copiam  iurarunt  ne  essent  nexi 

djssolüti. 
Nun  existirt  aber  meines  Wissens  keine  einzige  juristische 
Quelle,  in  der  das  Wort  nexus  diese  technische  Bedeutung  hat: 
in  keinem  Gesetze  und  in  keinem  Formular  kommt  es  vor: 
der  Schuldner,  der  sich  rechtlich  in  der  Lage  befindet,  die 
man  dem  nexus  beimisst,  heisst  in  der  officiellen  Rechtssprache 
iudicatus,  damnatus,  condemnatus;  so  z.  B.  in  der 
Formel  der  manus  iniectio  und  der  solutio  per  aes  et*  libram ; 
und  hinwiederum  in  dem  Zustande,  welchen  Varro  im  Auge 
hat,  heisst  der  Schuldknecht  ofiiciell  nicht  nexus,  sondern  vin- 
ctus,  wie  z.  B.  in  der  bekannten  Vorschrift  der  Zwölftafeln 
über  die  Personalexecution. 

Sodann  aber  liegt  in  diesem  Sprachgebrauche  gar  nichts, 
was  eine  weitere  Bedeutung  des  Wortes  nectere  ausschliessen 
könnte.  Nexus  heisst,  was  vom  nexum  ergriffen  ist,  womit 
natürlich  nicht  gesagt  ist,  dass  immer  eine  Person  vom  ne- 
xum ergriffen  sein  musste.  Sprach  man  ja  doch  auch  von 
einem  nexum  aes^),  womit  die  Vorstellung  der  persönlichen 
Verpflichtung  doch  nur  mittelbar  verbunden  ist. 

Sa  scheint  denn  in  der  That  alles  dafür  zu  sprechen,  dass 
nectere  und  nexum  ursprünglich  eine  ganz  formelle  Bedeutung 
hatte  und  das  specifisch  civilrechtliche  Vertragsgeschäft  be- 
zeichnete, und  es  handelt  sich  dann  nur  noch  darum,  das  Ver- 
hältniss  von  nexum  und  per  aes  et  libram  gestum  festzustellen. 
In  der  Zeit  des  ungemünzten  Geldes  konnte  dieser  letztere 
Ausdruck  kein  technischer  sein;  denn  damals  mussten  eben 
alle  Zahlungen  mittelst  der  Wage  vollzogen  werden,  soferne 
nicht  für  unbedeutendere  Summen  faktische  Surrogate  im 
Gebrauch  waren.  Das  Charakteristische  waren  damals  nicht 
aes  und  libra,  sondern  Zeugen  und  libripens  (sofern 
ihre  Zuziehung  obligatorisch  war).  Erst  in  der  Zeit  des 
gemünzten  Geldes  boten  aes  und  libra  mit  ihrer  lediglich 
imaginären  Anwendung,  die  —  eben  weil  imaginär,  zu- 
gleich auch  flir  alle  Fälle  ganz  gleichmässig,  stereotyp  war 
—  ein  noch  prägnanteres  Charakteristicum  dar,  als  die  Zeu- 
gen,   und  so  kam   nun    der  Ausdruck  per  aes  et  libram  ge- 

1)  Nexum  aes  apud  antiquos  dicebatur  pecunia  quae  per  nexum 
obligatnr.  (Fest.)  Gerade  wie  ja  auch  obligatum  esse  sowohl  von  Per- 
sonen als  von  Sachen  gebraucht  wird. 
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rere  als  ein  technischer  auf.    Dem  Ursprung  nach  jünger,  ist 
er  dem  Sinne,  und  Umfang  urfch  mit  nectere  identisch. 

Hiebei  war  nun  aber  lediglich  die  Form  berttcksichtigt, 
die  Verschiedenheit  des  Inhalts  blieb  ausser  Betracht.  Nicht  als 
ob  man  dagegen  überhaupt  unempfindlich  gewesen  wäre ;  nichts 
könnte  ja  doch  verkehrter  sein  als  die  Meinung,  die  Römer 
seien  sich  erst  im  sechsten  oder  siebenten  Jahrhundert  des  in- 
neren Unterschieds  der  verschiedenen  Geschäfte  bewusst  ge- 
worden, die  unter  dem  gemeinsamen  Namen  des  nexum  ab- 
geschlossen werden  konnten.  Auch  ist  weiter  kein  Zweifel, 
dass  daneben  von  Alters  her  fUr  die  eine  Art  des  nexum 
der  besondere  Namen  mancipium  in  officiell-technischer  Anwen- 
dung bestand.  Wir  werden  uns  also  das  Verhältniss  so  denken 
dürfen : 

1)  Nexum  bezeichnet  ein  Geschäft  lediglich  nach  der  Seite 
der  Form  —  omne  quod  per  aes  et  libram  geritur,  also  jedes 
specifisch  civilistische  Geldgeschäft,  so  dass  neben  dem  Dar- 
lehen auch  der  Kauf  darunter  fiUlt. 

2)  Daneben  besteht  aber  ftlr  den  per  aes  et  libram  abge- 
schlossenen Kauf  von  Alters  her  —  jedenfalls  schon  bei  Plau- 
tus,  wenn  wir  die  Zwölftafelstelle  in  Zweifel  ziehen  —  der 
Ausdruck  mancipium,  und  ebenso 

3)  hatte  nexum  dem  gegenüber  eine  engere  Bedeutung, 
indem  es  speciell  das  per  aes  et  libram  abgeschlossene  Dar- 
lehensgeschäft bezeichnete. 

Nichts  natürlicher,  als  dass  ein  tiefer  denkender  Jurist  an 
diesem  sprachlichen  Zustande  Anstoss  nahm  und  demselben 
Opposition  machte.  Man  kann  nicht  auf  die  Dauer  die  Ge- 
schäfte, die  innerlich  nichts  mit  einander  gemein  haben ,  als 
Arten  einer  Gattung  darstellen,  blos  um  der  Gemeinschaft 
der  —  noch  dazu  abgestorbenen  —  Form  willen.  Welcher 
Mucius  in  der  varronischen  Stelle  gemeiut^st,  wird  sich  kaum 
ermitteln  lassen;  auch  bleibt  es  sich  ziemlich  gleich,  ob  wir 
an  den  älteren  Mucius  Scaevola  (Consul),  oder  an  seinen  Sohn, 
Q.  Mucius,  den  älteren  Zeitgenossen  desVarro,  denken.  Beide 
waren  epochemachende  Juristen  und  jeder  von  ihnen  kann  bei 
seiner  dem  ins  civile  zugewandten  Thätigkeit  zu  der  Erkennt- 
niss  gelangt  sein,  dass  die  traditionelle  Einheitlichkeit  des  Ne- 
xum eine  wissenschaftlich  und  insbesondere  für  das  System* 
unbrauchbare  Fiction  sei. 
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Die  Opposition  beschränkte  sich  nach  dem  Gesagten  auf  das 
Bestreben,  den  Gebrauch  des  Wortes  Nexnm  dem  Rechtsgeschäft 
mit  obligatorischem  Principalz\7eck  zu  reserviren,  das  Ge- 
schäft mit  dinglichem  Principalzweck  vollständig  ans  der  Verbin- 
dung mit  jenem  losznlGsen;  und  diesem  Bestreben  möchte 
Varro  in  seiner  Art  durch  einen  etymologischen  Gesichtspunkt 
zu  Hilfe  kommen,  der  bekanntlich  mutatis  mutandis  beim  Mu- 
tuum  ebenfalls  zur  Anwendung  gelangt.  Gleichwohl  war  — 
wie  dies  bei  jedem  eingewurzelten  Sprachgebrauch  leicht  der 
Fall  ist  —  diese  Opposition  nicht  von  durchschlagendem  Er- 
folg. Nicht  nur  finden  wir  das  Wort  nexum  in  seiner  alten  Be- 
deutung bei  Cicero:  auch  der  Jurist  Aelius  Gallus  trägt, 
ohne  Zweifel  in  seinem  Werke  de  verborum  quae  ad  ins  civile 
pertinent  significatione  (nach  747)  ^),  die  alte  Definition  vor, 
und  gerade  in  seiner  Darstellung  ist  die  ursprünglich  rein  for- 
melle Bedeutung  des  nectere  scharf  betont  —  quodcumque  per 
aes  et  libram  geritur,  id  quod  necti  dicitur.  Unter  den  Bei- 
spielen stellt  er  dann  sogar  das  Geschäft,  das  auch  nicht  eine 
Spur  von  Cobtractschuld  enthält,  nämlich  das  Testament  vor- 
aus, und  führt  ausserdem  consequent  sowohl  nexi  datio  wie 
nexi  liberatio  auf.  Die  Mancipation  ist  nicht  ausdrücklich  ge- 
nannt; ich  vermuthe,  dass  sie  unter  der  nexi  datio  begriffen  ist. 
Sollte  dies  aber  auch  nicht  der  Fall  sein,  so  beweist  die  Erwäh- 
nung des  Testaments,  dass  dem  Schriftsteller  nichts  fe^er  lag, 
als  die  Mancipationsgeschäfte  grundsätzlich  auszuschliessen. — 
Auch  in  die  Kaiserzeit  hinein  hat  sich  der  alte  Sprachgebrauch 
noch  erhalten,  wenigstens  wie  oben  gezeigt,  in  der  besonderen 
Anwendung  auf  das  Italicum  solum. 


Nach  dieser  Entwicklung  bedeutet  also  nexum  mit  nichten 
von  Anfang  an  ein  obligatorisches  Geschäft,  geschweige 
ein  obligatorisches  Geschäft  von  ppecifischem  Inhalte  und  mit 
specifischer  Wirkung;  sondern  beides,  Inhalt  und  Wirkung,  ergibt 
sich  vielmehr  aas  der  besonderen  Beschaffenheit  des 
Geschäfts,  wie  sie  im  Formulare  ausgeprägt  ist.  Das  Nexum, 
söferne  es  seinem  Inhalte  nach  Darlehen  ist,  erzeugte  die  ob- 
ligatorischen Wirkungen,  an  die  wir  heutzutage  vorzugsweise 
denken,  wenn    von   Nexum   die  Rede   ist;  nur  dass   diesel- 


2)  Rudorff  Rechtsgeschichte  I  §.  65. 
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ben  im  besonderen  Grade  auftreten ,  bewirkt  die  öffentliche 
Form  des  Geschäftes,  um  derenwillen  es  eben  civilrechtli- 
ches  Nexum  ist.  Die  Mancipation  aber  ist  Nexum  nicht 
blos  soweit  sie  obligatorische  Wirkungen  erzeugt, 
sondern  schlechthin,  wie  ja  Cicero  in  den  oben  mitge- 
theilten  Aeusserungen  gerade  die  sachenrechtliche  Funktion 
einseitig  hervorhebt  ^) ;  und  insofeme  das  Mancipinm  obligato- 
rische Wirkungen  hat,  beruhen  dieselben  materiell  nicht  auf 
der  Natur  des  Nexum:  in  dem  publicistischen  Abschluss  des 
Geschäfts,  wodurch  es  eben  civilrechtliches  Nexum  ist,  liegt 
nur  die  formelle  Sanction  der  auctoritas. 

Die  Bichtigkeit  dieser  Ansicht  erhellt,  wie  ich  glaube,  aus 
der  äusseren  Beschaffenheit  des  .Geschäfts.  Wenn  die  gestei- 
gerte Wirkung  des  altcivilen  Darlehens  —  die  sofortige  Exe- 
cution  —  auf  der  Damnation  beruht,  die  kraft  öffentlicher 
Autorität  der  Gläubiger  über  den  Schuldner  ausspricht  —  und 
dies  hat  Niemand  überzeugender  nachgewiesen,  als  Husch ke 
selbst  — ,  so  fehlt 'eine  solche  Damnation  bei  unserem  Ge- 
schäfte vollständig :  und  wer  den  Sitz  derselben  in  jener  mythi- 
schen Nuncupation  suchen  wollte,  die  alsdann  vom  Gläubi- 
ger (Käufer),  nicht  —  wie  doch  die  meisten  annehmen,  vom 
Verkäufer  ausgehen  mttsste,  dem  würde  ich  nunmehr  den 
Einwand  entgegenhalten,  dass  er  den  Unterschied  einer  Cre- 
dit- und  einer  Garantie  schuld  durchaus  verkenne.  In  der 
Garantie  liegt  nothwendig  —  im  geraden  Gegensatz  zum  Cre- 
dit —  das  Moment  des  Eventuellen,  Subsidiären,  Hypotheti- 
schen, und  wenn  auch  der  Betrag  dessen,  was  eventuell  zu  lei- 
sten ist,  von  vorneherein  als  certum  feststeht,  so  ist  gleich- 
wohl in  Hinsicht  auf  das  „Ob^  jede  Garantieschuld  nothwen- 
dig eine  obligatio  incerta,  so  gewiss  jede  wahre  Credit- 
schuld  eine  obligatio  certa  ist.  Eine  hypothetische  Damnation 
aber  ist,  soviel  ich  weiss,  ohne  alles  Beispiel.  —  Die  Conse- 
quenz,  zu  welcher  die  hier  bekämpfte  Ansicht  führt,  ist  die,  dass 
die  actio  auctoritatis  ursprünglich  im  Verfahren  per  manusiniectio- 


1)  Die  obligatorische  ist  hervorgehoben  in  der  Stelle  pro  Murena 
c.  2:  Quodsi  in  iis  rebus  repetendis,  quae  mancipi  sunt,  is  periculnm 
iudiciipraestaredebet,  quisenexu  obligavit  —  :wenn  bierHuschke 
S.  172  Anm.  258  hinzufügt:  „also  durch  den  Empfang  des  aes",  so  ist 
dies  eben  petitio  principii. 
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nem  verhandelt  wurde ' ).  Dafür  fehlt  jeder  äussere  Anhaltspunkt, 
der  einzige,  von  der  angeblichen  Litiscrescenz  hergenommene 
ist  ein  selbstgeschaifener  und  hinfälliger.  Dagegen  aber  spre- 
chen alle  inneren  Gründe.  Ganz  abgesehen  davon,  dass  die 
Streitsnmme  selbst  dem  Quantum  nach  nicht  immer  von  vorne- 
herein bestimmt  war  — ,  weshalb  Huschke  im  Fall  einer 
theilweisen  Eviction,  also  namentlich  auch  im  Falle  der  Evic- 
tion  von  Servituten,  ein  vorhergehendes  Aestimationsverfahren 
annehmen  muss,  —  so  ist  doch  wahrlich  nicht  denkbar,  dass 
jemals  dem  Käufer  die  manchfachen  Vertheidignngen  abge- 
schnitten sein  sollten,, die  ihm  nach  der  Natur  des  Verhältnisses 
zur  Seite  standen  >).  — 


1)  Dagegen  Rudorff,  Zeitschrift  fOr  gesch.  R.W.  XIV  S,  449. 
In  neuester  Zeit  hatBekker  Aktionen  I  S.  37  wieder  die  manns  iniec- 
tio  als  älteste  Prozessform  ftir  unsere  Klage  in  Anspruch  genommen, 
allerdings  ohne  speciellere  Begründung, 

2)  Ueber  die  Ck)ntroverse  zwischen  Mamilius  und  Mucius  hat  natür- 
lich Huschke  eine  andere  Ansicht  als  die  oben  vorgetragene,  a.a.O. 
S.  28—44.  Lei  st  hat  sich  in  der  mehrerwähnten  Schrift  über  dasVer- 
hältniss  von  Mancipium  und  Nexum  gar  nicht  ausgesprochen ;  wohl  aber 
B  e  k  k  e  r  Aktionen  I,  S.  23  fgg,  ohne  übrigens  die  Y arronische  Stelle  zu 
berücksichtigen.  Nach  Bekker  ist  das  Nexum  ursprünglich  einfache 
Geldschuld,  die  erste  wirkliche  Obligation,  die  den  Römern  bekannt  ge- 
worden ;  Zuziehung  von  Zeugen  und  Libripens  sind  in  der  realen  Be- 
schaffenheit des  ältesten  Geldes  begründet;  eine  ausnehmend  strenge 
Haftung  des  Schuldners  war  weder  beabsichtigt  noch  bewirkt.  „Hier- 
aus erklärt  sich,  was  sonst  mehr  oder  weniger  räthselhaft  erscheinen 
muss,  warum  im  ältesten  Recht  (blos?)  Nexum  und  Mancipiam  so  eng 
zusammenhängen  und  warum  sie  bei  fortschreitender  Entwicklung  im- 
mer weiter  auseinanderfallen.  Denn  an  und  fttr  sich  liegen  Darlehen 
und  Kauf,  oder  gar  Constituirung  einer  Schuld  und  Uebertragnng  des 
Eigenthums  nicht  so  nah  bei  einander,  dass  ohne  Weiteres  abzusehen 
w&e,  warum  beide  in  dieselben  Formen  gekleidet  und  beiden  gleiche 
Rechtsfolgen  gegeben  wurden.  (?)  Aber  beide  waren  von  Alters  her 
Geldgeschäfte,  und  zwar  anfänglich,  wo  auch  die  Miethe  in  dem  Kauf 
aufging ,  die  einzigen  normalen  Geldgeschäfte ,  die  man  kannte.  Und 
dass  gerade  für  die  Geldgeschäfte  besondere  Regeln  sich  entwickeln, 
muss  jeder  leicht  begreiflich  finden  u.  s.  w.*  Ich  glaube  hiemach,  dass 
die  Differenz  zwischen  uns  nicht  so  gross  ist  als  die  Uebereinstimmung : 
denn  1)  sind  wir  darin  einig,  dass  die  Verwandtschaft  zwischen  Nexum 
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DasB  also  dasNexum  als  speciriscli  geartete Credit- 
scbnld  an  der  Mancipatfon  Jrgend  welchen  Antheil  hatte  und 
in  dieselbe  irgendwie  hineinwirkte ,  stelle  ich  entschieden  in 
Abrede,  eine  Nexnmschuld  in  diesem  Sinne  hat  die  Garantie 
des  Verkäufers  niemals  erzeugt. 

Aber  hat  sie  nicht  mit  dieser  die  materielle  Grundlage 
gemein?  Der  reale  Kern  des  obligatorischen  Nexum  ibt  — 
darüber  sind  ja  jetzt  wohl  Alle  einig,  das  Darlehn.  Und  so 
liegt  eB  nahe,  nachdem  einmal  Nexum  und  Maneipium  in 
so  enger  Beziehung  zu  einander  dargestellt  wurden,  dieselbe 
gerade  in  der  Gemeinsamkeit  der  realen  Basis  zu  erblicken, 
also  auch  die  auctoritas  als  Realcontract  aufzufassen.  Weil 
der  Verkäufer  das  Geld  erhalten  hat,  ist  er  verpflichtet,  dafür 
einzustehen,  dass  der  Käufer  die  Gegenleistung  zu  Eigenthum 
erwirbt. 

Bei  Husch ke  gehen,  wie  dies  natürlich  ist,  beide  Auf- 
fassungen, jene  formalistische  und  diese  realistische,  in  einan- 
der über;  aber  die  letztere  ist  von  jener  ganz  unabhängig  und 
findet  sich  auch  bei  Schriftstellern,  die  das  Nexum  selbst  von 
einem  sehr  realistischen  Standpunkt  aus  betrachten. 

So  sagt  z.  B.  Bekker  (a.  a.  0.  S.  31): 

„Das  Maneipium  ist  der  rechte  Bruder  des  Nexum ;  hier 
wie  dort  Vorherrschen  der  realen  Elemente,  mit  denen  sich 
der  Consens  verbindet,  und  von  Formen  nichts  mehr  und  nichts 
anderes  als  der  materielle  Bestand  des  Geschäfts  es  er- 
heischt. — 

Beim  Nexum  erfolgt  Realleistung  nur  von  einer,  beim  Man- 

und  Maneipium ,  wesentlich  auf  äusseren  Gründen  beruhte ,  und  ebenso 
2)  darin,  dass  beide  ^von  Alters  her  reale  Geldgeschäfte  wa- 
ren: die  Differenz  3)  betrifft  die  Bedeutung  des  öffentlichen 
Akts,  die  Bekker  unter  dem  £influ88  der  oben  besprochenen  Ear- 
lowa' sehen  Meinung  in  der  realen  Beschaffenheit  des  Geldes  sieht. 
Ohne  auf  diesen  bereits  erörterten  Punkt  zurückzukommen»  möchte 
ich  doch  hervorheben,  dass  sich  grade  hier  meine  Meinung  bes- 
ser zu  bewähren  scheint  als  die  Bekker'sche.  Denn  das  Geld  als  ge- 
meinsamer Faktor  begründet  doch  nur  eine  äussere  Aehnlichkeit; 
dass  Maneipium  unter  Nexum  snbsumirt  wird,  kann  Bekker  nicht 
erklären. 

Zu  älteren  Ansichten  über  die  Bedeutung  des  Nexum  und  sein 
Verhähniss  zurMancipation  istneuestens  Brinz  zurückgekehrt  (Grün- 
hut's  Zeitschrift  I,  19  fgg.) 
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cipinm  von  beiden  Seiten,  darnni  ist  eine  Rcchteverbindlichkeit 
ordentliche  Folge  des  Nexum:  wer  jetzt  nicht  geleistet,  nur 
empfangen  hat,  ist  verbunden  seinerseits  später  zu  leisten; 
eine  ähnliche  Rechtsverbindlichkeit  ist  ausserordentliche  Folge 
des  Mäncipium,  sie  tritt  ein  nur  in  den  Fällen,  wo  die  Lei- 
stung des  einen  Theils,  des  Verkäufers,  nicht  so  vollständig 
gewesen  ist,  wie  sie  sein  sollte ;  hiemit  mag  in  einem  gewissen 
Zusammenhange  stehen,  dass  bei  dem  Mäncipium  trotz  dem 
äusseren  Gleichgewicht  der  Parteien  —  ähnlich  wie  bei  dem 
Nexum,  wo  dies  Gleichgewicht  der  beiden  contrahirenden  Theile 
nicht  ist,  nur  der  eine  Theil  feierliche  Worte  spricht.  Sie  soll 
eine  eventuell  obligirende  Wirkung  haben.  Dem  Verkäufer 
war  durch  die  Geldzuwägung  unter  öffentlicher  Autorität  zwei- 
fellos genug  geschehen.  Die  Waare  wird  des  Käufers  erst 
durch  die  bei  dieser  Gelegenheit  ebenso  öff^entlich  ausgespro- 
chene Rechtsbehauptung  „hanc  etc.,"  da  kein  Widerspruch 
entgegentritt  und  nur  falls  die  Waare  bis  dahin  Eigenthum 
des  Verkäufers  gewesen  war.  Hatte  dieser  kein  Recht 
daran,  so  liegt  in  der  Mancipation  keine  reale  Lei- 
stung des  Verkäufers,  nur  ein  Scheinbild  dersel- 
ben, und  es  tritt,  sobald  dieser  Schein  zerstört  ist, 
auch  hier  eine  Verbindlichkeit  desjenigen  ein,  der 
noch  nicht  oder  nicht  genügend  gegengeleistet 
hat  1)." 

Gerade  diese  Auffassung  nun  bestreite  ich*),  und  sie  zu  be- 
streiten hat  nicht  blos  ein  rechtsgeschichtliches  Interesse.  Wir 
haben  oben  (S.  404  fg.)  gesehen,  dass  der  unmittelbare  Eigcn- 
thumserwerbkein  Moment  in  dem  Begriffe  des  Kaufs  ist :  dieser  ist 
nicht  deshalb  nichtig,  weil  der  Käufer  dadurch  nicht  Eigen- 
thümer  wird.  Aber  der  Eigenthumserwerb  liegt  im  Zwecke 
des  Kaufes,   und  die  Rechtsordnung  ergänzt  den  anfänglichen 


1)  Es  tritt  hier  die  eigenthümliche  Ansicht  Bekker's  über  die  Na- 
tur des  Evictioosanspruchs  hervor,  wie  sie,  aUerdings  ohne  geschicht- 
liche Begründung,  in  dem  Jahrbuch  des  gemeinen  deutschen  Rechts 
Bd.  VI  S.  229  fgg.  entwickelt  ist. 

2)  Dass  auch  die  eigenthtimliche  Leist'sche  Auffassung  des  Kaufs 
als  eines  Erwerbs  ex  re  zu  dieser  Consequenz  führt,  versteht  sich  von 
selbst  Lei  st  hat  sich  übrigens  mit  der  actio  auctoritatis,  die  aller- 
dings von  seinem  Standpunkte  aus  grosse  anderweitige  Schwierigkeiten 
darbietet,  auffallend  kurz  abgefunden. 
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Mangel  darch  Ersitzung;  welche  dem  Käufer  keinen  weiteren 
Aufwand  verursacht.  Zunächst  aber  tritt  eine  Zwischenzeit 
ein ;  und  es  entsteht  die  Frage :  wer  trägt  während  derselben 
die  Gefahr?  Dass  dieselbe  den  Verkäufer  trifft,  ist  mit  nich- 
ten  eine  innere  Noth wendigkeit;  dies  beweist  der  formlose 
Kauf,  wo  die  Garantie  durch  einen  selbständigen  ausser- 
halb des  Umtausches  liegenden  Stipnlationsakt  übernommen 
wird,  widrigenfalls  die  Sache  periculo  emtoris  ist.  Die  Ga- 
rantiepflicht ist  dem  Kaufe  ebensowenig  immanent  als  die 
Wirkung  des  sofortigen  Eigenthumserwerbs ,  ja  noch  weniger, 
denn  da  der  Eigenthumserwerb  selbst  durch  das  Institut  der 
Ersitzung  gesichert  ist,  so  handelt  es  sich  eben  immer  nur  um 
einen  vorübergehenden,  um  einen  Zwischenzustand.  Der  Ver- 
käufer gibt  die  Sache  hin,  so  dass  sie  ihm  selbst  niemals 
zurückgegeben  zu  werden  braucht^),  und  dass,  soweitan  ihm 
liegt,. der  Andere  Eigenthümer  wird:  und  dafür  bekommt  er 
das  Geld ;  wie  es  sich  im  Uebrigen  mit  der  Sache  verhält  und 
welches  das  fernere  rechtliche  Schicksal  derselben  sein  wird, 
—  da  möge  der  Käufer  zusehen.  Man  kann  nicht  sagen,  die 
Geldzahlung  sei  eine  Scheinzahlung,  wenn  der  Erfolg  des 
Eigenthumserwerbs  nicht  eintritt;  man  kann  nicht  sagen,  der 
Verkäufer  gebe  1)  die  Sache  zu  Eigenthum  hin  und  übernehme 
2)  die  eventuelle  Garantie  und  für  beides  erhalte  er  den  Preis, 
oder  beides  thue  er  gleichmässig,  weil  er  den  Preis  erhalte. 
Das  ist  petitio  principii.  Die  einfache  Auffassung  ist  vielmehr 
die:  der  Verkäufer  übergibt  die  Sache  und  macht,  so  weit 
an  ihm  liegt,  den  Erwerber  zum  Eigenthümer,  alles  andere 
geht  ihn  nichts  an.  Der  Vergleich  zwischen  Darlehensschuld 
und  Evictionshaftung  ist  —  auch  von  allem  formellen  Beiwerk 
abgesehen  —  ein  überaus  hinkender,  und  dieses  Missverhältniss 
kommt  bei  Bekker  schon  äusserlich  zum  Vorschein,  indem 
er  das  einemal  von  einer  Schuld  als  ordentlicher,  das  an- 
derenaal  von  einer  Schuld  als  ausserordentlicher  Folge  spricht. 
Sagen  wir  statt  dessen:  dort  handelt  es  sich  um  eine  Credit-, 
hier  um  eine  Garantieschuld.  Beide  aber  sind  in  ihrem 
Baue  wesentlich  verschieden,  zunächst  darin,  worauf  ich  schon 
vorhin  aufmerksam  gemacht  habe,  dass  die  eine  nothwendig 
certa,  die  andere  ebenso  nothwendig  incerta  ist.    Sodann  aber 

1)  Beim  formlosen  Verkauf  einer  res   mancipi    tritt   nicht   einmal 
diese  Wirkung  von  selbst  ein. 
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ist  weiter  zwischen  Darlehen  und  Naturalkanf  der  Unterschied, 
dass  dem  ersteren  Geschäft  die  Schuld  wesentlich  und 
immanent  ist;  so  dass  Darlehen  ohne  Schuld  einfach  nicht 
gedacht  werden  kann ;  alle  Garantie  dagegen  ist  z  u  f  all  i  g,  indem 
sie  gerade  darin  besteht,  dass  Jemand  —  ob  ganz  freiwillig  oder 
auf  Grund  rechtlichen  Zwanges,  int  zunächst  gleichgiltig,  eine 
Gefahr  übernimmt  die  an  und  fltr  sich,  nach  dem  direkten 
Verlaufe  des  Geschäfts  einen  Ändern  treffen  und  auf  diesem 
sitzen  bleiben  würde. 

Ich  läugne  also,  dass  die  Haftung  des  Verkäufers  auf 
res  beruhte  und  glaube  mich  dabei  im  vollsten  Einklang  mit 
der  späteren  Entwicklung  des  Kaufs  zu  befinden.  Denn  der 
auctoritas  entspricht  die  dnplae  stipulatio;  und  wenn  später 
die  actio  emti  sich  ohne  Weiteres  auch  auf  Eviction  erstreckt, 
so  beruht  diese  Wirkung  nicht  auf  res,  sondern  auf  bona 
fides  1). 


1)  Die  Bekker'acheEyictionstheorie  halte  ich  auch  für  das  klas- 
sische Recht  fUr  unrichtig.  Dies  ist  hier  noch  nicht  auszuführen.  Aber 
folgende  Punkte  möchte  ich  doch  schon  jetzt  hervorheben:  1)  Nach 
Bekker  verlangt  der  Gläubiger  einfach  seine  Leistung,  nachdem  sich 
gezeigt  hat,  dass  die  bereits  gemachte  Leistung  propter  Vitium  in  iure 
auctoris  nichtig  war.  Dabei  ist  weder  die  Bedeutung  der  Ersitzung  ge- 
nügend gewürdigt  noch  —  was  damit  zusammenhängt  —  aufgeklärt, 
warum  der  Käufer  nicht,  sobald  der  Mangel  entdeckt,  sondern  erst, 
wenn  die  förmliche  Eviction  stattgefunden  hat,  die  wahre  Leistung  ver- 
langen kann.  2)  Innerhalb  der  Mancipation  gibt  es  einen  Anspruch 
auf  Leistung  Überhaupt  gar  nicht,  also  kann  auch  nicht  die  wahre  Lei- 
stung verlangt  werden,  wenn  sich  die  bereits  erfolgte  als  Scheinleistung 
darstellt.  Darum  muss  Bekker  das  Moment  des  Scheines  hier  in  die 
Zahlung  verlegen:  die  Geldleistung,  der  kein  Aequivalent  entspricht, 
ist  eine  scheinbare.  Es  ist  ohne  Weiteres  einleuchtend,  dass  die 
„Scheinbarkeit"  in  beiden  Fällen  einen  total  verschiedenen  Sinn  hat: 
es  ist  eine  Täuschung  zu  glauben,  dass  die  actio  auctoritatis,  die  gegen 
die  scheinbare  Geldleistung,  und  die  actio  ex  stipulatu  resp.  die  actio 
emti ,  die  gegen  die  scheinbare  Sachleistung  reagirt,  etwas  gemein  ha- 
ben. In  der  That  wäre  die  Mancipation  bei  mangelnder  Eigenthumsüber- 
tragung  nichtig,  der  Verkäufer  verlangt  sein  Geld—  etwa  mit  einem 
Strafzusatze  —  zurück:  die  actio  auctoritatis  hat  die  Funktion  einer 
condictio  sine  causa.  So  ftihrt  die  Theorie  Bekker's  zum  geraden 
Gegentheil  des  Rechtszustandes  ,  wie  er  bestanden  hat  und  die  Basis 
der  femereu  Entwicklung  bildet.  — 
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Vielmehr  ist  der  Grund  der  Haftung  die  Z  u  s  ag  e,  und  das  Ei- 
genthümliehe  der  Mancipation  nach  der  obligatorischen  Seite  ist 
grade  das,  dass  ihr  diese  Zusage  inhärirt,  während  sie  beim 
formlosen  Kaufe  erst  durch  einen  besonderen  Akt  begründet 
werden  muss.  Insoferne  ist  die  Garantie  bei  der  Mancipation 
allerdings  nicht  ganz  freiwillig;  wer  mancipirt^  muss  auch  ga- 
rantiren,  da  sich  die  einzelnen  Bestandtheile  des  Geschäfts 
nicht  beliebig  trennen  lassen.  Aber  freiwillig  ist  es,  ob  Je- 
mand mancipirt;  es  kann,  grade  um  der  Garantie  zu  entgehen, 
der  Verkauf  auch  in  formloser  Weise  yorgenommen  werden*). 
Dass  aber  mit  einem  gewissen  Geschäfte  oder  Verhältnisse  ein 
Garantie  zwang  verbunden  ist,  kommt  im  älteren  und  noch 
im  klassischen  Bechte  so  oft  vor,  dass  es  sich  nicht  verlohnt, 
darüber  besondere  Nachweisungen  beizubringen. 

Wo  nun  aber  innerhalb  des  Formulars  der  Sitz  dieser  Zu- 
sage ist,  l\abe  ich  schon  oben  erwähnt.  (S.  100  fg.)  Dieser 
Punkt   soll  hier  noch  genauer  erwogen  werden. 

Die  Mancipation  ist  nicht  blos  Kauf,  sondern  Kauf  mit 
der  zusätzlichen  Behauptung  des  Eigenthumserwerbs,  und  zwar 
ist  diese  letztere  eine  ganz  absolute,  nicht  eingeschränkt  durch 
ein  „quatenus  per  te  stat"  oder  ähnlich.  Zu  dieser  Behaup- 
tung, die  im  Angesicht  der  Zeugen  feierlich  und  mit  den 
Worten  des  Vindicationsformulars  ausgesprochen  wird, 
schweigt  der  Andere  nicht  nur  still,  er  vollzieht  darauf  hin 
den  Verkauf  durch  Annahme  des  Geldes. 

Nichts  kann  mir  femer  liegen,  als  der  Gedanke,  dass  das 
blose  Stillschweigen  zu  der  Behauptung  hanc  rem  meam  esse 
aio  eine  Garantiepflicht  begründen  würde;  in  diesem  Stillschwei- 
gen liegt  nichts  anderes  als  die  rein  negative  Erklärung,  dass 
der  Schweigende  keine  Opposition  machen  wolle.  Die  An- 
sicht Husch  ke's,  dass  sich  die  actio  auctoritatis  auch  durch 
Injurecession  begründen  lasse,  ist  innerlich  ebenso  haltlos  und 
vom  eigenen  Standpunkte  ihres  Urhebers  inconsequent,  als  ihr 
jede  äussere  Beglaubigung  fehlt'). 


1)  Die  Nachweisungen,  nameutlich  aus  PI  au  tue,  folgeu  im  näch- 
sten Kapitel 

2)  Hnschke  Nexum  S.  9.  Dagegen  Bekker  a.  a.  0.  8.  33 
Anm.  19  mit  durchschlagenden  Gründen.  In  Beziehung  auf  Gai.  If,  22 
dürfte   noch    hervorzuheben    sein,    dass  in   der   ganzen  Darstellung 
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Aber  während  bei  der  Injarecession  diese  Behauptung 
ganz  abstraet  und  isolirt  dasteht  nnd  eben  deshalb  auch  das 
Schweigen  des  Gegners  gar  keine  weitere  Deutung  zulässig  so 
ist  hier  dieselbe  Behauptung  die  ausdrücklich  hervorgehobene 
Conseqnenz  eines  materiellen  Rechtsgeschäfts^  und 
wer  dieses  Geschäft  abpchliesst,  unterwirft  sich  damit  auch 
dieser  Cosequenz  in  ihrem  vollen  Umfang.  Das  Stillschwei- 
gen als  bloses  Nichtwidersprechen  hätte  hier  gar  keine  Be- 
deutung: denn  das  Weggeben  der  Sache  bildet  ja  einen  selb- 
ständigen Akt;  der  auch  ohne  die  hinzukommende  Behauptung 
giltig  und  wirksam  sein  könnte.  Uebersetzen  wir  die  Mancipa- 
tionsformel  in  die  Sprache  des  Verkäufers,  so  würde  sie  lauten : 
„Ich  verkaufe  dir  die  Sache  um  dieses  Geld,  so  dass  du  Ei- 
genthümer  wirst. **  —  Und  da  nun,  wie  oben  gezeigt,  die  Bedeu- 
tung des  aio  etc.  nicht  darin  besteht,  dass  der  sofortige  Eigen- 
genthumsübergang  für  die  Giltigkeijt  des  Kaufes  wesentlich 
ist,  so  kann  der  Sinn  nur  der  sein,  dass  der  Verkäufer,  indem 
er  zu  dieser  Behauptung  stillschweigt,  die  Garantie  {\lr  ihre 
Richtigkeit,  namentlich  für  ihre  gerichtliche  Realisir- 
barkeit  übernimmt 

Die  auctoritas  beruht  also  auf  Zusage,  nicht  al- 
lerdings auf  feierlicher  Zusage,  wie  Rudor ff  meint,  in- 
dem er  an  seine  nuncupatio  denkt,  aber  auf  stillschweigender 
Zusage;  die,  als  BestandtheiJ  eines  „publicistischen^  Geschäfts, 
damit  von  selbst  über  die  Sphäre  des  formlosen  Versprechens  em- 
porgehoben ist.  Noch  genauer  kann  man  sich  vielleicht  so  aus- 
drücken: es  handelt  sich  um  eine  Zusage  nicht  in  der  äusse- 
ren Form  eines  Versprechens,  sondern  in  der  Form  einer  still- 
schweigenden Affirmation ,  die  aber  als  Bestandtheil  eines  pu- 
blicistischen  Geschäfts  von  selbst  die  Pflicht  erzeugt,  fUr  ihre 
Wahrheit  einzustehen.  Und  diese  Pflicht  ist  zunächst  die  der 
prozessualen  Beistandleistung;  erst  in  zweiter  Linie  nimmt  ^ 
sie  den  Charakter  der  Entschädigungspflicht  an  ^). 


dieses  Juristen  die  actio  auctoritatis  vollständig  verschwindet,  so  dass 
es  exegetische  Willkür  ist,  in  den  §  22  eine  Hinweisung  darauf  hin- 
einzulegen.- 

1)  Rudor  ff  betrachtet  die   actio  auctoritatis,   trotzdem  dass    er 
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Anders  als  mit  der  auctoritas  verhält  es  sich  mit  der  Haf- 
tung ftlr  Eigenschaften  and  Mängel  der  Sache.  Denn  wenn 
überhaupt  eine  solche  Haftung  besteht,  so  gründet  sie  sich 
nicht  auf  das  einfache  Mancipationsformular,  das  weder  direkt 
noch  indirekt  Zusagen  in  dieser  Richtung  enthält;  sondern  sie 
könnte  nur  aus  besonderen  Zusätzen,  hervorgehen,  die  dem 
Normalgeschäfte  beigefügt  sind,  also  auf  s.  g.  leges  mancipii. 
Von  diesen  aber  wird  es  sich  empfehlen,  unten  (Kapitel  HI) 
im  Zusammenhange  zu  sprechen  ^). 


§.  14. 

In  der  ganzen  bisherigen  Untersuchung  habe  ich  eine  Be- 
schränkung der  Mancipation  so  gut  wie  unberührt  gelassen, 
die  gleichwohl  für  das  Verständniss  des  Geschäfts  von  nicht 
geringer  Bedeutung  ist.«  Der  Kauf  in  Gestalt  der  Mancipation 
ist  anwendbar  auf  gewisse  Sachen,  die  s.  g.  res  mancipi  — 
alle  andern  Sachefi,   die  res  nee  mancipi  eignen  sich  nur  flir 


sie  auf  Zusage  zurückführt,  als  Deliktsklage:  Zeitschrift  fUr  ge- 
schichtliche R.W.  Bd.  XIV  S.  447.  „Sie  (die  Strafe  des  Dop- 
pelten) ist  keine  poena  temere  litigantium,  sondern  eine  poena 
perfidiae  für  den  Bruch  der  publica  fides,  welchen  der  Verkäufer 
begeht,  indem  er  eine  öffentlich  und  feierlich  vor  fingirter  Bttrgerver- 
sammlung  gegebene  Zusage  nicht  erfüllt  oder  sich  dabei  Rechte  bei- 
misst,  die  er  nicht  hat  und^Verpflichtungen  übernimmt,  die  er  nicht  er- 
füUen  kann.  Die  Schärfung  auf  das  Doppelte  ist  der  altgesetzliche 
Massstab,  den  das  Zwölftafelrecht  auch  in  andern  Fällen  besonders 
strafwürdiger  Treulosigkeit  —  angenommen  hat*  -—  und  Zeitschrift  für 
Rechtsgeschichte  XI  S.  88.  „Nun  haftet  aber  derMancipant  bei  jeder 
Mancipation  nach  den  12  Tafeln  mittelst  a.  a.  auf  das  Doppelte  des 
Kaufpreises  —  weil  er  in  feierlicher  mündlicher  Zusage  vor  den  ver- 
sammelten Volkszengen  über  sein  Eigenthum  gelogen  hat.  Der  Zusatz 
wahrt  also  noch  den  alten  Deliktsstandpunkt,  aber  doch  schon  nicht 
mehr  vollständig,  die  Infamia  fehlt,  weil  kein  Vertrauensbmch  vorliegt, 
wie  beim  Depositum  und  der  Tutel,  sondern  nur  eine  wenn  auch  ver- 
schuldete Selbsttäuschung  über  das  Eigenthum.**  Das  Willkürliche,  Wi- 
derspruchsvolle in  dieser  Ausführung  braucht  nicht  erst  dargelegt  zu 
werden.  —  Voigt  Jus  nat  II,  S.  690  führt  die  a.  a.  einfach  auf  den 
Satz  nUti  lingua"  zurück. 

1)  Dort  wird  auch  von  der  besonderen  Haftung  de  modo  agri  die 
Rede  sein. 
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den  formlosen  Kauf,  den  wir  später  genauer  in's  Auge  fassen 
werden. 

Niemand  wird  hier  eine  eingehendere  Prüfung  und  Kritik 
der  vielen;  zum  Theile  geradezu  ahenteuerliehen  Ansichten  er- 
warten,  die  über  den  Gegensatz  der  res  maneipi  und  nee  man- 
cipi  zu  Tage  gefördert  worden  sind^).  Scheiden  wir  dabei 
diejenigen  aus,  die  heutzutage  verschollen  sind  oder  nur  noch 
den  Werth  einer  Curiosität  haben,  so  lassen  sich  doch,  wie 
mir  scheint,  alle  übrigen  auf  zwei  Grundauffassungen  zurück- 
führen: die  eine,  welche  die  res  maneipi  mit  der  Beute  in  Be- 
ziehung bringt,  die  andere,  welche  den  Gegensatz  aus  irgend 
welcher  ökonomischen  oder  ökonomisch  -  politischen  Duplicität 
des  Vermögens  erklärt.  —  Die  erstere  Ansicht  ist  nach  mei- 
ner Ueberzeugung  unhaltbar.  Sie  beruht  auf  einer  falschen 
Verwerthung  der  Etymologie;  denn  so  wenig  ich  in  der  Lage 
bin,  den  Zusammenhang  von  mancipium  mit  manus  und  ca- 
pere  zu  läugnen,  so  muss  ich  noch  einmal  (vgl.  S.  41)  mit 
Entschiedenheit  darauf  hinweisen,  dass  mancipare  den  Akt 
nicht  von  Seiten  des  Käufers,  sondern  des  Verkäufers,  dass 
manceps  innerhalb  der  Mancipation  nicht  jenen  bezeichnet,  son- 
dern diesen.  Es  mOsste  daher  vor  Allem  erst  nachgewiesen 
werden ,  wie  sich  eine  solche  Umdrehung  der  Bedeutung  habe 
vollziehen  können*). 


1)  Eine  gute  Uebersicht  gibt  Dan  z  Rechtsgeschichte  I  S.207— 215. 
DazQ  jetzt  nochBekker  Aktionen  I,  32,  Kar  Iowa  a.a.O.  S.B4— 36. 

2)  Der  einzige,  der  diesen  Pankt  berührt,  ist  meines  Wissens  Rein 
Privatrecht  S.  133,  dessen  Erklärung  wohl  Niemand  befriedigen  wird. 
Sprachlich  bemerke  ich  noch :  das  Wort,  von  dem  ausgegangen  werden 
muss,  ist  mancip,  davon  mancipium  und  mancipare  (nicht  man  — ■  cipare ; 
are  ist  reine  Verbalform).  Mancipare  heisst  also  nicht  „Nehmen'',  son- 
dern ,|Nehmen  lassen"  (wie  nuncup— are  nicht  heisst  „einen  Namen  neh- 
men", sondern  „einen  Namen  geben";  ebenso  particip-> are  nicht  „einen 
Theil  nehmen'*,  sondern  „einen  Theil  nehmen  lassen'*  d.  h.  geben)  — 
und  ist  eben  damit  gerade  die  Negation  des  „einseitigen  Nehmens  und 
Erbeutens.''  —  Die  Bedeutung  von  manceps  als  Verkäufer  ergibt 
sich  —  wenn  es  eines  Beweises  bedarf  —  ans  Plautus  Gurculio 
IV,  2,  29: 

Ego  mancipem  te  nihil  moror  nee  lenonem  quemquam  alium 
und  tritt  auch  noch  bei  Festns—  auctor  emtionis  —  hervor.  Sprach- 
lich nimmt  das  Wort  eine  andere  Stellung  ein,  als   die  übrigen  Com- 

Beclimann,   Kaaf.    I.  <|Q 
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Sie  beruht  aber  nach  meiner  Ueberzeugung  auch  auf  fal- 
schen historischen  Ausgangspunkten,  indem  sie  in  den  Anfang 
der  römischen  Geschichte  und  insbesondere  der  römischen 
Rechtsentwicklung  Faktoren  legt,  die  einer  viel  früheren  Ver- 
gangenheit angehören  und  daher  auch  nicht  einmal  mehr  in 
unmittelbarer  Nachwirkung  fortbestanden.  Die  ganze  Erbeu- 
tungs-  und  Occupationstheorie,  die  eine  Zeit  lang  in  unserer 
römischen  Rechtsgeschichte  eine  so  hervorragende  Stellung 
eingenommen  hat,  ist  mir  ebenso  unwahrscheinlich  als  unsym- 
pathisch: und  in  welch  gewaltsamer  Weise  endlich  die  einzel- 
nen Eategorieen  von  Sachen  ftlr  diese  Theorie  znrecht  gemacht 
werden  müssen,  davon  kann  sich  leicht  Jedermann  überzeugen, 
der  irgend  eine  einschlägige  Darstellung  nachliest^). 

Freilich  müssen  wir  nun  auch  auf  der  Gegenseite  eine 
Reihe  von  Aufstellungen  als  verfehlt  erkennen.  So  die  aus- 
schliessliche Beziehung  der   res  mancipi   auf  den  Census*), 


posita  von  ceps»  cipis.  Denn  bei  diesen  (m'üniceps,  particeps,  vesttceps) 
hat  das  Vorwort  eine  accusativische  Bedeutung,  und  ceps  ist  der,  wel- 
cher diese  Sache  nimmt  Manceps  aber  ist  in  keinem  Falle  der  qui 
man  um  capit,  [noch  weniger  freilich  der  qui  manu  capitur,  wie  Paul. 
Diac.  erklärt],  aber  auch  nicht  der  qui  manu  capit,  sondern  der,  welcher 
das  mancip-are  vornimmt.  Daraus  ergibt  sich,  wie  frühzeitig  mancip — 
selbst  als  ein  den  Erwerb  bezeichnendes  Stammwort  behandölt  wurde, 
und  wie  frühzeitig  schon  die  Vorstellung  zurücktrat,  dass  das  aus  manu 
und  eapere  zusammengesetzte  Wort  ursprünglich  das  einseitige  Erwer- 
ben bezeichnet  hatte.  —  Wie  dann  daraus  die  Bedeutung  „Staats- 
käufer, Staatspächter**  werden  konnte,  die  das  Wort  in  der  späteren 
Zeit  ausschliesslich  oder  doch  vorzugsweise  hatte,  ist  hier  nicht  zu 
untersuchen. 

1)  Vgl.  z.  B.  Danz  S.  217  fg. 

2)  Cicero  pro.  Flaoco  32:  Illud  quaero  sintne  ista  praedia  cen- 
sui  censendo,  habeant  ins  civile,  sint  nee  ne  sint  mancipi,  subsignari 
apud  aerarium,  apud  censorem  possint,  und.Paul.  Diac.  „Censui  cen- 
sendo agri  proprie  appellantnr  qui  et  emi  et  venire  iure  civili  possunt, 
gebrauchen  diesen  Ausdruck  nur  von  Grundstücken.  Den  Gegensatz 
bildeten  gar  nicht  die  res  nee  mancipi,  sondern  die  Provincialgrund- 
stttcke.  Im  Uebrigen  vgl.  Danz  a.  a.  0.  S.  211.  —  In  neuester  Zeit 
hat  Mommsen,  Rom.  Staatsrecht  II,  1  S.  363  die  Vermuthung  äuge- 
deutet,  dass  die  Mancipation'der  Grundstücke  mit  dem  Census  zusam- 
menhänge. Indessen  hat  diese  Andeutung  von  vorneherein  sehr  we- 
nig Ansprechendes.    Auch  die  beweglichen    res  mancipi  iftt  Momm- 
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nicht  minder  ihre  Beziehung  auf  den  Ackerbau ;  als  wenn 
sie  die  dafür  ausschliesslich  nothwendigen  Gegen- 
stände gewesen  wären:  von  der  philologischen  Ansicht,  dass 
sie  die  ursprünglich  unveräusserlichen  Gegenstände  sind;  ganz 
zu  schweigen. 

Aber  gleichwohl  bezeichnen  sie  einen  Gegensatz  im  Ver- 
mögen,  und  diesen  deutet  Gaius^)  selbst  ziemlich  vernehmlich 
an,  wenn  er  die  res  mancipi,  allerdings  nicht  in  Beziehung  auf 
die  Form  ihres  Erwerbes,  sondern  auf  gewisse  Beschrän- 
kungen ihrer  Veräusserung,  als  res  pretiosiores  be- 
zeichnet. Denkt  man  dabei  freilich  an  den  Tauschwerth, 
so  mag  es  zu  Gaius  Zeiten  und  schon  früher  leicht  viele 
ebenso  werthvolle  und  noch  werthvollere  Sachen  gegeben  ha- 
ben*, als  Esel  und  Maulthiere  und  ländliche  Grunddienstbar- 
keiten. Aber  wir  mtlssen  vielmehr  —  und  darauf  führt  uns 
noch  ganz  besonders  der  innere  Zusammenhang  der  Stelle  — ^ 
an  den  Werth  denken,  den  die  Sachen  als  reale  Bestandtheile 
des  Vermögens  haben  —  also  an  den  Werth,  den  man  ge- 
wöhnlich, wenn  auch  vielleicht  nicht  ganz  erschöpfend,  als  Ge- 
brauchswerth  bezeichnet. 

In  jeder  einigermassen  entwickelten  Cnlturperiode  findet 
sieh  der  Unterschied  von  solchen  Sachen,  die  die  eigentliche 
bleibende  Basis  des  Vermögens  bilden,  in  denen  der  Einzelne 
nicht  nach  individueller  Neigung,  sondern  nach  der  objectiven 
Beschaffenheit  der  socialen  und  Ökonomischen  Verhältnisse 
sein  Vermögen  „anlegt"  —  und  hinwiederum  von  solchen,  die 
nur  in  zufälliger,  wechselnder  Weise  für  das  augenblickliche 
Bedürfniss  oder  zur  Befriedigung  individueller  Neigungen  an- 
geschafit  und  unterhalten  werden.  Speisevorräthe  und  Kleider 
kann  man  nicht  entbehren,  aber  man  legt  sein  Vermögen  nicht 
darin  an,  sie  erscheinen  uns  vom  ökonomischen  Standpunkt 
aus  nicht  als  die  Verkörperung  des  Vermögens,  sondern  nur, 
je  nachdem  sie  reichlicher  oder  spärlicher  vorhanden  sind,  als 
Symptome  desselben.  — 

Welchen  Sachen  nun,  oder  sagen  wir  lieber  Vermögens- 
objecten  —  denn   auch  Rechte  kommen   dabei  in  Betracht  — 


86 n    geoeigt  mit  der    Stenerpflieht    (der  G rundeigen thttmcr)    in  Zu- 
sammenhang zu  bringen. 
1)  I,  1Ö2. 

10* 
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diese  Funktion  zukommt,  den  Kern  und  Grundstock  des  Ver- 
mögens zu  bilden  oder  „Vermögen"  im  prägnanten  Sinne  zu 
sein,  das  bestimmt  sich  nach  Momenten,  die  völlig  ausserhalb 
der  Rechtsordnung  liegen.  Lage  und  Klima ,  Volkscharaktcr 
und  CulturstufC;  sociale  und  politische  Gliederung  sind  hier  die 
wesentlich  bestimmenden  Faktoren;  und  so  wird  bald  der 
Schwerpunkt  des  Vermögens  im  Grundbesitz  liegen,  wie  ohne 
Zweifel  in  der  römischen  Kaiserzeit,  bald  in  gewerblichen  Un- 
ternehmungen und  im  Credit,  wie  in  unsem  Zeiten.  Für  die 
Rechtsordnung  aber  wird  der  Gegensatz,  so  wenig  sie  densel- 
ben schaffen  kann,  die  Aufgabe  erzeugen,  ihm  auch  die  äussere 
Realisirung  zu  sichern.  Hier  sind  Extreme  denkbar.  Die  Rechts- 
ordnung kann  etwa  fttr  die  Sachen  der  ersteren  Art  ein  ganz 
eigenartiges  und  abgeschlossenes  System  schaffen,  wie  im 
deutschen  Rechte  der  Unterschied  zwischen  unbeweglichem 
Oute  und  fahrender  Habe  ein  nahezu  durchgreifender  war;  sie 
kann  auf  der  anderen  Seite  in  ungebührlich  nivellirender  Weise 
über  den  Gegensatz  hinweggehen  —  ein  Vorwurf,  von  dem 
sich  das  spätere  und  späteste  römische  Recht  schwerlich  frei- 
sprechen lassen  wird. 

Wie  es  uns  nun  aber  durchaus  natürlich  und  sachgemäss 
erscheint,  dass  unser  deutsches  Recht  und  unsere  modernen 
Gesetzgebungen  einen  gewissen,  wenn  auch  manchfach  varii- 
renden  Unterschied  zwischen  Immobilien  und  Mobilien  machen, 
so  dass  z.  B.  für  jene  ganz  andere  Formen  des  Erwerbs  gel- 
ten als  für  diese,  —  so  wird  auch,  sollte  ich  meinen ,  der  Ge- 
gensatz der  res  mancipi  und  nee  mancipi  vollkommen  begreif- 
lich, wenn  wir  ihn  in  diesem  Lichte  betrachten. 

Die  Sachen,  die  als  mancipi  bezeichnet  werden,  sind  die- 
jenigen, die  das  stehende  Vermögen,  den  eigentlichen  Reich- 
thum  eines  Bauern  unter  gewissen  socialen  Voraussetzungen 
bilden.  Zwei  dieser  Voraussetzungen  sind  ohne  weiteres  ein- 
leuchtend: Sklavenwirthschaft  und  ein  gewisser  Mangel  an 
den  für  den  Landbau  erforderlichen  gemeinnützigen  Anstalten 
und  Einrichtungen  —  namentlich  Wege  und  Wasserversorgung 
—  wodurch  die  rechtlich  geordnete  Nachbaraushilfe  eine  ganz 
andere  Bedeutung  erhält,  als  ihr  unter  andern  Voraussetzungen 
zukommen  würde  *).  Aber  wir  müssen  noch  eine  weitere  Vor- 


1)  Das  System  der  agri  limitati,  wodurch  jedenfalls  dem  Commu- 
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anssetzuDg  nachdrttcklieh  betonen.  Wenn  uns  hier  nicht  ein 
Gegensatz  von  Grund  und  Boden  undFahrniss  entgegen- 
tritt^ sondern  die  res  mancipi  Unbewegliches  und  Bewegliches 
gleichmässig  umfassen,  so  deutet  dies  auf  Zustände ,  wo  der  * 
Grundbesitzer  seinen  Boden  auch  selbst  bewirthschaftet ,  nicht 
an  Pächter  oder  Hintersassen  u.  s.  w.  zur  Bewirthschaftung 
ttberlässt.  Unter  der  letzteren  Voraussetzung  liegt  der  Schwer- 
punkt, und  nicht  allein  der  ökonomische,  sondern  auch  der 
sociale  und  politische;  im  Grundbesitze  als  solchem.  Der  Bauer 
aber,  der  sein  Land  selbst  bewirthschaftet,  wird  eben  deshalb 
gewissen  Gegenständen,  die  für  den  landwirthschaftlichen  Be- 
trieb ebenso  nothwendig  sind  wie  das  Grundstück  selbst;  leicht 
auch  die  gleiche  Werthschätzung  zu  Theil  werden  lassen  — 
vor  Allem  den  Arbeitskräften,  den  menschlichen  und  den  thie- 
rischen.  Dass  man  daneben  auch  Geräthschaften  u.  s.  w. 
braucht;  ist  freilich  sehr  richtig;  aber  so  lange  diese  blos 
Werkzeuge;  keine  Maschinen  sind;  ist  ja  ihre  allgemeine  Be- 
deutung auch  nicht  im  entferntesten  mit  der  vonBoden,  Skla- 
ven und  Arbeitsthieren  zu  vergleichen.  In  diesen  besteht  das 
Vermögen  und  derReichthum  des  Bauern,  nicht  in  seinen  Pfltl- 
gen  und  Spaten  und  Karren.  Und  wie  ein  heutiger  Bauer^ 
da;  wo  die  Landwirthschaft  nicht  mit  Maschinen  betrieben 
wird;  auf  die  Frage,  was  zum  Ackerbau  gehöre ,  die  einfache 
Antwort  geben  wird:  Land  und  Arbeitskräfte;  so  tritt  uns  die- 
selbe einfache  und  natürliche  Antwort  auch  in  der  Auszeich- 
nung der  res  mancipi  entgegen  ^). 

Freilich  kann  man  da  nun  weiter  fragen ;  warum  man 
denn  bei  den  Zug-  und  Lastthieren  stehen  geblieben  ist  und 
nicht  auch  das  Kleinvieh  mit  hinzugezogen  hat?  Auf  diese 
Frage  lässt  sich  vielleicht  eine  Antwort  geben ;   ich    ziehe  es 


nicationsbedttrfDisae  in  ergiebigster  Weise  entsprochen  war,  gehört  nicht 
den  ältesten  Zeiten  an.  >-  Gerade  darin,  dass  die  Rusticalservituten 
uns  als  Kaufobjecte  entgegentreten,  zeigt  sich  ihr  hoher  wirthscbaft- 
licher  Werth. 

1)  Diese  Ansicht  macht  mit  nichten  Anspruch  auf  Neuheit.  Wie 
sie  sich  zu  andern  verwandten  Ansichten  verhält  (vgl.  namentlich  I be- 
ring Geist  IT,  1,  155),  kann  hier  nicht  weiter  dargelegt  werden,  da 
ich  die  ganze  Erörterung  der  res  mancipi  wesentlich  nur  als  Incident- 
punkt  betrachte. 
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aber  vor^  sie  unbeantwortet  zu  lassen.  Denn  das  ist  ja  von 
vorneherein  klar,  dass  die  socialen  Erscheinungen  einer  fer- 
nen Vergangenheit  niemals  in  einer  Weise  erklärt  werden  kön- 
neU;  die  mit  mathematischer  Sicherheit  und  Vollständigkeit  bis 
in's  Einzelnste  ihren  Dienst  leistet:  wer  eine  solche  Erklärung 
verlangt,  der  verkennt  das  Walten  freier  und  incommensurab- 
1er  Mächte  in  der  Geschichte,  der  verkennt,  dass  uns  die  Ver- 
gangenheit immer  nur  in  einem  getrübten  Spiegel  erscheint; 
und  wer  solche  Erklärungen  gibt,  deg^sen  Methode  ist  entwe- 
der eine  aprioristisch  construirende  oder  eine  einseitig  prag- 
matische. — 

Erkennen  wir  also  in  den  res  mancipi  die  Sachen,  wel- 
che das  Stammvermögen,  das  stehende  Capital  eines  selbst- 
wirthschaftenden  römischen  Bauern  ausmajchen,  so  ist  nun  hier- 
auf die  juristische  Probe  zu  machen.  Es  wird  sich  fragen, 
ob  die  rechtlichen  Eigenthttmlichkeiten  der  res  mancipi  zu 
dieser  Auffassung  im  Einklang  stehen. 

Solche  Eigenthttmlichkeiten  gibt  es  zwei,  einmal  dass  die 
Frau  sie  nicht  ohne  auctoritas  tutoris  veräussei-n  kann,  sodann 
dass  sie  Gegenstand  der  Mancipation  sind.  Dies  letztere  hat 
im  Allgemeinen  den  zweifachen  Sinn,  dass  die  Mancipation 
bei  ihnen  nothwendig  und  zugleich  auf  sie  beschränkt 
ist.  Von  dieser  Eigenthümlichkeit  haben  die  Sachen  ihren 
Namen  res  mancipi:  sie  ist  auch  entschieden  die  wichtigere 
und  eingreifendere;  gleichwohl  wird  es  sich  empfehlen,  die  er- 
stere  zuvor  in's  Auge  zu  fassen. 

Dass  die  Frau  eine  res  mancipi  nur  mit  auctoritas  des 
Geschlechtsvormunds  veräupsem  kann,  ist  eine  Vorschrift,  die 
fUr  die  Mancipation  selbst  und  die  ihr  in  dinglicher  Wir- 
kung gleichstehende  Injurecession  gar  keine  materielle  Be- 
deutung hat;  denn  zu  diesen  Geschäften  muss  der  Vormund 
schon  um  der  Form  willen  mitwirken.  Indessen  machte  sich 
doch  auch  hierbei  die  Bedeutung  der  Veräusserungsobjecte  im 
späteren  Rechte  geltend.  Denn  während  der  gewöhnliche  Vor- 
mund zur  auctoritatis  interpositio  gezwungen  werden  kann, 
fällt  dieser  Zwang  bei  der  legitima  tutela  patronorum  et  pa- 
rentum  weg. 

Gai.  I,  192: 
Sane  patronorum  et  parentum  legitimac  tutelae  vim  aliquam 
habere  intelleguntur  eo  quod  hi  neque  ad  testamentum  fa- 
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ciendum  neque  ad  res  mancipi  alienandas  neqne  ad  obliga- 
tiones   suscipiendas   äuctores  fieri  coguntur,  praeterqnam  si 
magna  causa  alienandarnm  rerum  maucipi   obligationisque 
suscipiendae  interveniat.    Eaque  ompia  ipsorum   causa  con- 
stituta  sunt^  ut  quia  ad  eos  intestatarum  mortuarum'  heredi- 
tates pertinent;  ueque  per  testamentum  excludautur  ab  here- 
ditate  neque  alienatis  pretiosioribus  rebus  snsceptoque   aere 
alieno  minus  locuples  ad  eos  faereditas  perveniat 
Ans  dieser  Stelle  ergibt  sich,  dass  man  sich  noch  in  der 
dritten  Periode   der  materiellen  Bedeutung   der  res   mancipi, 
ihres  ökonomischen  Uebergewichtes  über  die  res  nee  mancipi 
sehr  wohl  bewnsst  war.    Möglich,  dass  man  bei  völlig  verän- 
derten socialen  und  ökonomischen  Verhältnissen  in  die  ursprüng- 
liche Bedeutung  dieses  Uebergewichts  keinen  klaren  Einblick 
mehr  hatte,  und  sich  daher  mit  der  vagen  Vorstellung  begnügte, 
dass  es  eben  werthvoUere  Sachen  seien.  Aber  dass  sich  diese 
Vorstellung  nicht  nur  erhalten,  sondern  auch  noch  in  einer  sehr 
praktischen  Beziehung  zur  Geltung  bringen  konnte,  das  stimmt 
doch  jedenralls  zu  keiner  Ansicht  besser ,    als  zu  der  vorhin 
entwickelten  ^). 

Ursprünglich  aber,  so  lange  es  noch  keinen  Zwang  zur 
Ertheilung  der  Auctoritas  gab,  bezog  sich  jene  Vorschrift  auf 
diejenigen  Veräusserungen,  die  in  formeller  Beziehung  von  der 
Mitwirkung  des  Vormunds  unabhängig  waren,  und  namentlich 
war  die  von  der  Frau  einseitig  durch  Tradition  veräusserte 
res  mancipi  der  Ersitzung  entzogen,  wie  diese  nicht  minder 
auch  dann  ausgeschlossen  war,  wenn  ein  Dritter  die 
res  mancipi  einer  Frau  veräusserte  ').    Erwägt  man  aber,  dass 


1)  In  anderen  Beziehungen  freilich,  wo  es  sich  nicht  um  Erhaltung 
bestehenden,  sondern  um  Schaffung  neuen  Bechtes  handelt,  liess  man 
den  Unterschied  der  res  m.  und  nee  m.  ganz  fallen  und  ging  von  einem 
zeitgemässeren  aus,  z.  B.  in  der  Vorschrift  über  Veräusserung  der 
MOndelgttter. 

2)  Es  konnte  also  weder  bonitarisches  Eigenthnm  noch  bonae  fidei 
possessio  durch  Usucapion  ergänzt  werden.  Gai.  II,  47:  Item  mulie- 
ris  qnae  in  agnatorum  tutela  erat  res  mancipi  usucapi  non  'poterant, 
praeterquam  si  ab  ipsa  tutore  auctore  traditae  essent,  et  ita  lege  XII 
tabnlarum  cautiun!  erat  Ibid.  §.  80,  85.  Frag,  vat  S*  49 ,  259.  Auf 
die  in  §.  1  ibid.  erörterte  Modification  dieses  Rechtes,  um  derentwillen 
wohl  auch  Gaius  im  Imperfect  spricht,  gehe  ich  hier  nicht  ein. 
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auch  hier  die  BeschräDkung  auf  die  legitima  parentum  tutela 
ausdrücklich  hervorgehoben  wird,  so  ist  auch  hiernacli  der 
Zweck  der  Vorschrift  —  möge  sie  nun  auf  den  12  Tafeln  be- 
ruhen oder  nicht,  Klar  ersichtlich:  das  Stammvermögen  der 
Frau  soll  den  Agnaten  erhalten  bleiben. 

Fassen  wir  nun  aber  die  Mancipation  in's  Auge,  so  bin 
ich,  wie  aus  der  bisherigen  Entwicklung  hervorgeht,  weit  ent- 
fernt von  zwei  Behauptungen:  einmal  der,  dass  es  nur  an  res 
mancipi  Eigenthum  gegeben  habe,  beziehungsweise  dass  das 
Eigenthum  an  diesen  Sachen  anders  beschaffen  gewesen  sei, 
als  an  res  nee  mancipii);  und  sodann  von  der  andern,  dass 
die  res  mancipi  vorzugsweise  oder  ausschliesslich  die  Kauf- 
objecto  des  ältesten  Verkehrs  gewesen  sind ,  wovon  ich  das 
Oegentheil  immer  noch  plausibler  finden  würde'). 

Weder  das  Eigenthum  noch  der  Kauf  ist  auf  res  mancipi 
beschränkt,  aber  der  Eigenthumserwerb  durch  Kauf  hat  bei 
ihnen  eine  eigenthümliche  Gestalt.  Auch  das  ist  uns  nichts 
Fremdartiges.  Niemand  wird  behaupten,  dass  bei  uns  nur 
Grundstücke  Eigenthums-  und  Kaufobjecte  sind,  aber  Kauf 
und  Erwerb  sind  hier  (particularrechtlich)  anders  geordnet  als 
bei  Mobilien. 

Worin  besteht  nun  die  Eigenthümlichkeit  der  Mancipation? 
In  einem  Doppelten: 

1)  Sie  ist  ein  öffentliches  Geschäft  im  Gegensatz  zu 
dem  formlosen  Umtausch  der  res  nee  mancipi.  Es  wäre  ohne 
Zweifel  Willkür,  in  der  Mitwirkung  der  Zeugen  den  Rest  einer 
ursprünglichen  genehmigenden  Mitwirkung  der  Volksversamm- 
lung zu  erblicken;  hieftir  fehlt  nicht  nur  jeder  äussere,  son- 
dern wenigstens  hinsichtlich  der  beweglichen  res  mancipi,  je- 


1)  Die  Behauptung,  dass  es  nur  an  res  mancipi  Eigenthum  gege- 
ben, hat  Yorlängst  Ihering  gemacht  und  den  Beweis  in  Aossicbt 
gestellt,  bis  jetzt  aber  noch  nicht  unteniommen.  Neuerdings  hat  Kar- 
Iowa  ähnliches  behauptet  im  engsten  Zusammenhang  mit  seiner  Theo- 
rie von  lex  und  ius,   lis  und  iurgium   (a.  a.  0.  S.  35,  37,  99). 

2)  Bekker  a.  a.  0  S.  32:  „Die Beschränkung  auf  einzelne  Waa- 
renarten,  res  m. ,  erklärt  sich  am  besten  daraus,  dass  diese  allein  in 
jener  Zeit  verkauft,  d.  h.  gegen  Wägegeld  öffentlich  vertauscht  zu  wer- 
den pflegten."  Aehnlich  und  ausführlicher  Kar  Iowa  a.  a.  0.  (oben 
S.  81). 
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der  innere  Anhaltspunkt.  Aber  ich  meine  doch :  der  GcdanKe, 
dass  der  Wechsel  der  das  Stammgut  bildenden  Objecte  öffent- 
lich und  vor  den  Augen  des  Volkes  vor  sich  gehen  muss,  weil 
auch  die  Gesammtheit  ein  Interesse  hat,  den  EigenthOmer  die- 
ser Sachen  zu  kennen  *)  —  gerade  wie  die  Gesammtheit  ein 
Interesse  daran  hat;  wenn  sich  ein  Bürger  einem  andern  zu 
eventueller  Schuldknechtschaft  verpflichtet,  —  dieser  Gedanke 
liegt  an  und  fttr  sich  schon  nahe  genug.  Gewährt  ja  doch 
auch  die  Publicität  an  und  fllr  sich  schon  eine  gewisse  Ga- 
rantie .  fttr  die  Rechtmässigkeit  des  Geschäfts :  nicht  so  leicht 
wird  der  Dieb  vor  fünf  Zeugen  und  dem  Libripens  verkaufen 
und  einen  bösgläubigen  Käufer  finden,  als  unter  vier  Augen'). 

Aber  • 

2)  die  Bedeutung  der  Mancipation  geht  ja  gar  nicht  darin 
auf,  dass  sie  ein  öffentliches  und  officielles  Erwerbsgeschäfl 
ist  Ein  solches  ist  auch  die  in  iure  cessio.  Aber  wäh- 
rend diese  blos  Eigenthumsflbertragung  ist,  haben  wir  jene 
als  Kauf  kennen  gelernt,  und  zwar  als  garantirten  Kauf. 
Mit  der  Injurecession  ist' keine  Garantie  verbunden,  ausser  die, 
welche  durch  ein  nebenherlaufendes  Privatgeschäft  gewährt 
wird :  officiell  auf  Grund  des  Aktes  selbst  hat  der  Erwerber 
keinen  Auetor.  Mit  der  Mancipation  als  einem  materiellen  Ge- 
schäfte ist,  und  zwar  schon  durch  ihre  Structur,  also  ohne 
dass  es  «ines  hinzukommenden  besonderen  Willens  und  Ver- 
trages bedürfte,  Garantie  verbunden.  Nicht  unmittelbar 
Übernimmt  dieselbe  der  Staat  selbst,  was  auf  kaum  realisirba- 
ren  Voraussetzungen  beruhen  würde:  aber  die  Rechtsordnung 
zwingt  durch  die  Beschaffenheit  des  Formulars  den  Verkäu- 
fer, zum  Kauf  und  zum  Käufer  zu  stehen,  zunächst  durch 
prozessualen  Beistand,  welcher  an  und  fttr  sich  einen  schwer 
wiegenden  moralischen  Einfluss  nach  allen  Seiten  hin  äussert 
und  den  Käufer  vor  frivolen  und  chicanösen  Angriffen  auf  die 


1)  Man  braucht  dabei  wahrlich  an  kein  fiscalisches  Interesse  zu 
denken.  Dienen  doch  auch  unsere  Grundbücher  dem  Öffentliöhen  In- 
teresse im  weitesten  SIddc  des  Wortes. . 

2)  Dass  auch  der  Gensor  ein  Interesse  an  der  Publicität  der  Ver- 
äuflserung  steuerbarer  Objecte  hat,  ist  unbestreitbar:  nur  ist  es 
eine  übertriebene  und  nicht  nachweisbare  Ansicht,  dass  die  M.  blos 
oder  auch  nur  vorzugsweise  diesem  Interesse  ihr  Dasein  verdankt. 
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Saishe  sichert  —  sodann  eventuell  in  Gestalt  der  Entschädi- 
gnngspflicht^  kraft  welcher  der,  ob  absichtlich  oder  unabsicht- 
lich in  seiner  ausgesprochenen  Erwartung  getäuschte 
Käufer  das  Duplum  des  Kaufpreises  erhält. 

Die  Mancipation  iqt  also  nicht  nur  eine  öffentliche  und 
feierliche  Eigenthumstibertragung;  sie  ist  vor  Allem  der  von 
Rechtswegen  garantirte  Kauf,  und  die  res  maneipi  sind  daher 
die  Sachen ;  mit  deren  ordnungsmässigem  Verkauf  von  selbst 
auch  Garantie  verbunden  ist.  Und  wenn  ich  nun  frage ,  wel- 
che Sachen  wohl  der  Staat  von  Anfang  an  unter  diesen  seinen 
besonderen  Schutz  stellen  wird,  so  sollte  ich  doch  denken, 
dass  die  einfachste  Antwort  auch  die  beste  ist:  diejenigen,  die 
das  Stamm-  und  Grundvermögen  des  Bürgers  bildio. 
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Zweites  Kapitel. 
Die  Maneipationals  imaginaria  yenditio. 

§.  15. 

Die  Natnr  eines  wahren  und  in  sich  abgeschlossenen  Na- 
tnralkaafes  hat  das  Mancipiam  schon  frühzeitig  abgelegt^  so 
dass  dieselbe  nur  mit  Hilfe  historischer  Reconstrnction  wieder  zur 
Erkenntniss  gebracht  werden  kann.  Schon  in  den  zwölf  Ta- 
feln tritt  uns  das  Geschäft  als  imaginaria  yenditio  ent- 
gegen. Und  zwar  besteht,  wie  Jedermann  weiss,  das  imagi- 
näre Moment  darin,  dass  die  reale  Leistung  des  Kaufpreises 
völlig  ausser  den  Rahmen  der  Mancipationshandlung  filllt  und 
innerhalb  derselben  nur  durch  ein  Erzstückchen  angedeutet 
wird;  mit  welchem  der  Empfänger  an  die  W^^  anklingt ,  um 
es  dann  dem  Veräusserer  auszuhändigen  ^). 

Auf  doppeltem  Wege  kann  sich  das  imaginäre  Geschäft 
aus  dem  vollkommenen  entwickelt  haben ,  auf  dem  Wege  der 
Mttnzreform  und  auf  dem  des  Creditirens. 

Die  erstere  Annahme  ist  die  gewöhnliche.  Tritt  sie  auch 
in  manehfachen  Variationen  auf:  in  der  Hauptsache  geht 
sie  dahin ;  dass,  als  das  von  Staatswegen  geprägte  Geld  auf- 
kam;  gleichwohl  an  der  altüberlieferten  Form  der  Mancipation 
nichts  geändert  werden  sollte^  woraus  sieh  dann  von  selbst  er- 
gab,  dass  das  reale  Zuwägen  nur  noch  abbildlich  dargestellt 
werden  konnte,  andererseits  aber  in  abbildlicher  Gestalt  bei- 


1)  Gai.  I,  119:  Est  antem  mancipatio  imaginaria  qnaedem  vendi- 
üo,  qnod  et  ipsum  ins  proprium  civium  Bomanorum  est,  eaqae  res  ita 
agitur:  adhibitis  non  minus  quam  qoinque  tesübas  civibus  Romanis 
puberibns  et  praeterea  alio  eiusdem  condicionis  qui  libram  aeneam 
teneat,  qni  libripens  appellatur,  is  qui  mancipio  accipit  aes  tenens  ita 
dicit:  Huno  ego  hominem  etc.  deinde  aere  percntit  libram  idque  aes 
dat  ei  a  quo  mancipio  accipit,  quasi  pretii  loco. 
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behalten  werden  musste.  Die  Erklärung  dieser  geschicht- 
lichen Procedur  wird  denen  am  leichtesten,  die  auch  schon  für 
die  früheren  Zeiten  dem  Zuwägen  nur  eine  imaginäre  Bedeu- 
tung beilegen  »);  dass  man  diese  imago  beibehielt,  auch  nach- 
dem das  darzustellende  Urbild  verschwunden  war,  ist  nicht 
gerade  schwer  anzunehmen :  wenn  nur  die  Voraussetzung  selbst 
irgendwie  haltbar  wäre.  Auch  für  diejenigen,  die  mit  Hu  seh  ke 
dem  zugewogenem  Gelde  im  Gegensatze  zum  gemünzten  ir- 
gendwelche mystische  Kraft  beilegen,  ist  die  imaginäre  Fort- 
führung des  Aktes  innerhalb  des  umgestalteten  MUnzsystems 
selbstverständlich  und  auf  einer  gewissen  inneren  Nothwendig- 
keit  beruhend. 

Nicht  so  einfach  stellt  sich  der  geschichtliche  Zusammen- 
hang auf  diesem  Wege  für  diejenigen  her,  die  mit  uns  die 
Mancipation  als  realen  Kauf  auffassen  und  in  dem  zugewoge- 
nen Geld  nichts  anderes  erblicken  als  einfaches  und  i^ormales, 
wenn  auch  schwerfälliges  Geld.  Ein  innerer  Grund,  warum 
nicht  das  Zuwägen  als  Bestandtheil  des  Geschäftes  einfach 
durch  Zuzählen  ersetzt  wurde,  oder  warum  nicht,  nachdem  viel- 
leicht aus  anderen  Gründen  die  reale  Geldleistung  eliminirt 
werden  musste,  ein  imaginäres  Geldzählen  an  die  Stelle 
trat  —  wird  sich  von  diesem  Standpunkte  aus  schwer  ermit- 
teln lassen. 

lieber  den  Zeitpunkt  der  Einführung  des  gemünzten  Gel- 
des bestehen  bekanntlich  zwei  Hauptansichten*):  die  eine  ver- 
setzt dieselbe  in  die  Zeit  des  Servius  Tullius,  —  die  an- 
dere betrachtet  sie  als  einen  Bestandtheil  der  Decemviral- 
gesetzgebung').  Für  den  Laien  ist  es  kaum  möglich,  in 
dieser  Frage  eine  bestimmte  Stellung  zu  nehmen.  Immerhin 
hat  für  mich  ein  sprachliches  Argument  grosse  Bedeutung. 
Dass  so  viele  auf  Geldgeschäfte  bezügliche  Ausdrücke  —  und 
zwar  nicht  etwa  in  altüberlieferten  Formularen,  sondern  gerade 
in  der  Geschäftssprache  des  gewöhnlichen  Lebens  vom  Wägen 


1)  Wie  z.  B.  Leist  a.  a.  0. 

2)  VereiDzelt  ist  wohl  die  Ansicht  Huschkc's,  der  das  gemünzte 
Geld  schon  in  die  Zeiten  des  Numa  versetzt,  daneben  aber  die  Co- 
Existenz  von  Viehgeld  für  besondere  Zwecke  annimmt.    Oben  S.  85. 

3)  Bekanntlich  die  Ansicht  von  Mommsen. 
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hergenommen  sind^),  scheint  mir  doch  auf  eine  verhältniss- 
massig  späte  Einführung  der  Münze  hinzuweisen.  — 

Wie  dem  nun  aber  auch  sei,  die  eine  wie  die  andere  An- 
sicht fuhrt  auf  Schwierigkeiten.  Verlegt  man  die  Einführung 
des  gemünzten  Geldes  —  neben  welchem  sich  das  zugewo- 
gene doch  nur  kürzere  Zeit  erhalten  konnte  —  in  die  Regie- 
rung des  Servius  TuUius,  so  muss  man  consequent  annehmen, 
dass  Mancipium  undNexum  ebenfalls  schon  seit  dem  Ende  der 
Köttigszeit  rein  imaginäre  Geschäfte  waren.  Dann  aber  ist  schwer 
einzusehen,  wie  dieselben  in  dieser  Gestalt  die  Gesetzgebung  der 
12  Tafeln  überdauern  konnten.  Mit  dem  bekannten  zähen  Fest- 
halten der  Römer  an  dem  Ueberlieferten  ist  die  Erklärung  noch 
lange  nicht  gegeben:  denn  trotz  des  ausgeprägten  conservati- 
ven  Sinnes,  den  ich  weit  entfernt  bin  zu  bestreiten,  haben  die 
Römer  es  sehr  wohl  verstanden,  schlechthin  Veraltetes  auszu- 
scheiden und  neueren  Rechtsbildungen  Eingang  zu  gewähren; 
und  wenn  nun  die  Zwölftafeln  sich,  wie  wir  wissen,  ausdrück- 
lich mit  dem  Nexum  beschäftigt  haben,  so  ist  es  doch  schwer 
zu  glauben,  dass  sie  eine  seit  geraumer  Zeit  abgestorbene 
und  lästige  Formalität  von  neuem  sollten  bestätigt  haben.  Dass 
die  zwölf  Tafeln  über  den  Kauf,  d.  h.  in  erster. Linie  über 
den  Mancipationskauf  auch  eine  materielle  Vorschrift  enthalten 
haben,  wird  uns  zwar  nur  durch  die  bekannte  Institutionen- 
stelle II,  1  §.  41  berichtet,  wir  haben  aber  nicht  den  gering- 
sten Anlass,  die  Richtigkeit  der  Angabe  im  Allgemeinen  zu 
bezweifeln:  dann  aber  bleibt  es  wiederum  unerklärlich,  warum 
nicht  gerade  diese  materielle  Vorschrift  Veranlassung  gegeben 
hat, .auch  die  Formalität  zeitgemäss  umzugestalten,  das  leere 
Schattenspiel  von  Waghalten,  Wage  und  raudnsculum  zu  be- 
seitigen. 

Ninunt  man  aber  an,  die  Münzreform  sei  erst  von  den 
Decemvirn  ausgegangen,  so  fanden  sie  noch  die  Mancipation  als 
realen  und  in  sich  vollkommen  abgeschlossenen  Kauf  vor: 
dass  er  zu  einer  imaginaria  venditio  degenerirte,  war  eben 
erst  die  Folge  der  neuen  Gesetzgebung.  Dass  ihnen  selbst 
diese  nothwendige  Gonsequenz  entgangen  sein  sollte,  wäre  an 
und  für  sich  schwer  anzunehmen:  vollends  ausgeschlossen  ist 
dieser  Gedanke  aber  eben  gerade  durch  die  Vorschrift,    dass 

4)  Vgl.  Plinius    H.   N.   XXXIH,    13;   Gai.  I,  122.     Paul.    Diac. 

8.  V. 
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der  EigentbumsübergaDg  von  der  realen  Zahlung  des  Preises 
abhängig  sein  soll.  Dann  aber  bleibt  es  ebenso,  ja  in  noch 
höherem  Grade  unbegreiflich;  dass  sie  daneben  Nexum  und 
Mancipinm  in  Beziehung  auf  die  Form  einfach  recipirt  und 
noch  ausdrücklich  bestätigt  haben  ^  während  doch  mit  einer 
geringfügigen  Aenderung  eine  zeitgemässe  Gestalt  sich  hätte 
erzielen  lassen. 

Ich  bin  weit  entfernt,  diese  Erwägungen  fllr  durchaus  ent- 
scheidend zu  halten;  denn  ich  weiss  sehr  wohl,  wie  überaus 
misslich  die  Frage  ist,  warum  die  Decemvirn  dieses  und  jenes 
gelhan ,  und  vor  Allem ,  warum  sie  dieses  und  jenes  nicht  ge- 
than  haben.  Was  wissen  wir  denn  eigentlich  bei  unserer  frag- 
mentarischen Ueberlieferung  von  dem  inneren  Zusammenhange 
des  Gesetzes,  was  wissen  wir  von  seinem  Verhältnisse  zum 
vorhergehenden  Rechtszustande,  was  endlich  von  den  vorwärts- 
treibenden und  retardirenden  Faktoren,  die  auf  die  Gesetzge- 
ber eingewirkt  haben  mögen?  Und  so  bleibt  bei  allem  dem 
die  Möglichkeit  über,  dass  die  Mancipation  einfach  beibehalten 
wurde,  obschon  sie  schon  längst  nur  als  imaginäres  Geschäft 
bestand  oder  doch  jedenfalls  von  jetzt  an  nur  noch  in  ver- 
stümmelter Gestalt  fortexistiren  konnte. 

Aber  immerhin  scheinen  mir  die  vorhin  entwickelten  Be- 
denken so  gewichtig,  dass  sich  der  Versuch  verlohnt,  ob  nicht 
auf  einem  andern  Wege  ein  befriedigender  Zusammenhang  her- 
gestellt werden  kann. 

§.  Iß. 
Die  Mancipation  ist  nach  ihrer  Struktur  schlechthin  Baar- 
kanf :  und  dass  sie  keinen  Raum  für  eine  Creditirung  des  Kauf- 
preises darbietet,  das  geben,  so  viel  ich  sehe,  selbst  diejenigen 
fast  ohne  Ausnahme  zu,  welche  im  Uebrigen  der  Möglichkeit 
nuncupativer  Zusätze  Qinen  weiten  Spielraum  lassen.  Selbst- 
verständlich ist  aber  gar  nicht  daran  zu  denken,  dass  alle 
Kaufgeschäfte  über  Grundstücke,  Sklaven  und  Zug-  und  Last- 
thiere  in  den  Zeiten  vor  den  12  Tafeln  durch  sofortige  Baar- 
zahlung  erledigt  wurden.  Wenn  das  Schuldenwesen  in  Rom 
damals  eine  so  hervorragende  und  nahezu  verhängnissvolle 
Bedeutung  hatte,  so  können  wir  dabei  doch  nicht  blos  an 
Darlehensschulden  denken.  Wozu  brauchte  man  denn  Capi- 
talsdarlehen?      In     den    meisten  Fällen    zur  Deckung   des 
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erforderlichen  Kaufpreises*).  Da  liegt  es  denn  aber  doch 
mindestens  ebenso  nahe^  dass  der  Käufer  zunächst  beim  Ver- 
käufer selbst  sozusagen  ein  Darlehen  aufnimmt,  d.  h.  auf  Borg 
kauft. 

Ist  demnach  der  Creditkauf,  und  zwar  gerade  bei  den  res 
mancipi  eine  frühzeitige  ökonomische  Nothwendigkeit,  so  ist 
damit  noch  gar  nicht  gesagt^  dass  auch  die  Rechtsordnung 
ohne  Weiteres  geneigt  ist,  demselben  durch  neue  Geschäftsfor- 
men entgegen  zu  kommen.  Möglicher  Weise  konnte  schon  in 
alter  Zeit  neben  die  Mancipation  als  die  Form  fttr  den  Baar-, 
kauf  eine  zweite  Form  fUr  den  Creditkauf  treten ,  die  etwa 
statt  des  emtum  esto  hoc  aere  aeneaque  libri^  die  entsprechende 
Damnation  des  Käufers  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises  (natür- 
lich aus  dem  Munde  des  Verkäufers)  enthalten  hätte.  Aber 
was  hätte  doch  diese  Dnplicität  der  Form  vorausgesetzt?  Die 
Erkenntniss  und  Anerkenntnisse  dass  der  Credit  dem  Qeldo 
gleichstehe^  und  dass  es  rechtlich  indifferent  sei^  ob  man 
die  Sache  mit  Geld  bezahlt  oder  mit  einer  Geldschuld.  Von 
dieser  —  ob  wahren  oder  falschen,  ob  ntttzlichen  oder  verderb- 
lichen Einsicht  waren  die  Römer  in  der  älteren  Zeit,  ja  ohne 
Zweifel  zu  allen  Zeiten  entfernt ;  so  bereit  sie  später  sind,  die  Geld- 
schuld als  Surrogat  der  Zahlung  anzunehmen  —  allerdings 
ursprünglich  nur  die  versicherte,  nicht  die  einfache  Geld- 
schuld') —  so  wenig  betrachten  sie  beides  als  gleichwer- 
thig.  Und  wenn  daher  der  Kauf  Austausch  von  Waare  und 
Geld  ist,  so  kann  Austausch  von  Waare  und  Geldschuld  nicht 
so  leicht  als  blose  Nebenart  des  Kaufes  betrachtet  und  behan- 
delt werden. 

Damit  aber  behaupten  wir  nicht,  dass  das  Recht  den  Cre- 
ditkauf jemals  verboten  oder  durch  andere  Massregeln  unaus- 
führbar gemacht  hat.    Es  nimmt  ihn  nicht  als  ein  besonderes 


1 )  Dass  übrigens  die  socialen  Missstände  Rom's  auch  Darlehensge- 
schäfte lediglich  zur  Bestreitung  des  laufenden  Aufwandes  nöthig  ma- 
chen konnten,  soll  natürlich  nicht  bestritten  werden  Aber  hauptsäch- 
lich wird  doch  die  sociale  Noth  darauf  zurückgeführt,  dass  die  vom 
ager  publicus  ausgeschlossenen  Plebejer  Privatgrundeigenthum  brauch- 
ten ;  d.  h.  sie  mussten  es  kaufen  und  geriethen  durch  den  Kauf  in 
Schulden. 

2)  Diese  Entwicklung,  auf  die  ich  zurückkommen  werde,  tritt  auch 
im  oben  angeführten  Berichte  der  Institutionen  scharf  hervor. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    160    — 

Geschäft  in  sein  System  anf^  aber  es  schliesst  ihn  auch  ans 
dem  Verkehr  nicht  ans:  es  verhält  sich  ihm  gegenüber ^  wie 
gegenüber  so  vielen  anderen  Einrichtungen  des  Lebens,  passiv 
und  überlässt  es  den  Betheiligten,  das  Bedürfniss  mittelst  der 
geschickten  Verwendung  und  Verwerthung  vorhandener  Rechts- 
formen zu  befriedigen.  — 

Für  das  Recht  existirt  als  typisches  Geschäft  nur  derBaarkauf 
und  daher  auch  nur  das  einzige,  auf  den  Baarkauf  eingerichtete 
Mancipationsformular.  Soll  der  Kaufpreis  statt  gezahlt  nur  credi- 
tirt  werden,  so  fällt  dies  Greditiren  völlig  aus  dem  Rahmen  des 
Kaufes  hinaus,  ist  ein  Geschäft  für  sich,  das  sich  in  den  ge- 
wöhnlichen obligatorischen  Formen  vollzieht.  Aber  zugleich  ge- 
zahlt —  wie  das  Formular  es  verlangt  —  und  creditirt,  wie 
die  Parteien  es  beabsichtigen,  kann  der  Preis  nicht  werden, 
man  müsste  denn  dem  Käufer  unsinniger  Weise  zumuthen,  dass 
er  lediglich  pro  forma  das  Geld,  das  er  zu  diesem  Zwecke 
sich  leihen  müsste  (möglicher  Weise  vom  Verkäufer  selbst), 
zur  Stelle  bringe  und  zuwäge.  Ohne  dass  daher  an  dem 
Formular  etwas  geändert  und  ohne  dass  der  Baarkauf  in  einen 
Creditkauf  umgewandelt  wurde,  trat  die  Concession  ein, 
dass  das  wirkliche  Zuwägen  des  Geldes  nur  abbildlich  darge- 
stellt zu  werden  brauchte.  Diese  Concession  beruht  wohl  si- 
cher auf  keinem  Gesetze.  Vielmehr  ist  sie  zunächst  —  wie 
wohl  die  meisten  imaginären  .Geschäfte  —  auf  allseitige  frei- 
willige Connivenz  in  einzelnen  Fällen  zurückzuftlhren,  bis  sich 
das  oftmals  wiederholte  subjective  Scheingeschäft  zu  einem 
objectiven  Scheingeschäft  consolidirte. 

Die  weitere  Entwicklung  war  dann  nach  meiner  Meinong 
diese: 

Mancipation  als  wahrer  und  Mancipation  als  imaginärer 
Kauf  bestanden  längere  Zeit  nebeneinander ;  jene  im  Falle  der 
Baarzahlnng,  diese  im  Falle  des  Credits. 

Erst  die  hinzukommende  Münzreform,  die  ich,  wie  schon 
oben  bemerkt,  geneigter  bin,  den  Decemvirn  als  dem  Servius 
Tullius  zuzuschreiben,  machte  das  imaginäre  Moment  zu  einem 
nothwendigen,  so  dass  die  Erledigung  des  Kaufpreises,  sei  es 
im  Wege  der  Baarzahlung  oder  der  Creditirung,  nun  immer 
und  nothwendig  ausserhalb  des  Geschäfts  vorgenommen  wer- 
den müsste. 

Da  der  Verkehr  aber  bereits   an  die  imaginaria  venditio 
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gewöhnt  war,  so  ist  es  begreiflich,  dass  die  Decemvirn  das 
Geschäft  beibehielten,  statt  es  umzuformen.  Denn  wenn  mto 
noch  nicht  so  weit  in  der  Entwicklung  gelangt  war,  dass  man 
den  Creditkauf  einfach  neben  den  Baarkauf  stellen  und  fUr 
beide  Geschäfte  die  entsprechenden  Formulare  bilden  konnte, 
so  wäre  jedes  auf  den  Baarkauf  ausschliesslich  zugerichtete 
Formular  doch  sofort  wieder  imaginär  geworden;  und  so  em- 
pfahl sich  einfach  die  Beibehaltung  des  bisherigen  Rituals 
schon  deshalb,  weil  nunmehr  an  de^  objectiv  imaginären  Natur 
der  Zuwägung  gar  kein  Zweifel  mehr  sein  konnte. 

Aber,  wird  man  einwenden,  wenn  die  allmälige  Umgestal- 
tung der  Mancipation  zu  einer  imaginaria  venditio  wesentlich 
aus  der  inneren  Beschaflenheit  und  Entwicklung  des  Kaufes 
erklärt  werden  soll,  wie  verhält  es  sich  dann  mit  der  ähn- 
lichen Umgestaltung,  die  das  Nexum  im  engeren  Sinne  durch- 
gemacht hat.  Ist  dasselbe  seinem  materiellen  Gehalte  nach 
Darlehen,  wie  ich  unbedenklich  zugebe,  so  scheinen  hier 
ähnliche  innere  Faktoren  völlig  ausgeschlossen  zu  sein.  In 
der  That  stünde  nun  auch,  so  viel  ich  sehe,  gar  nichts  im 
Wege,  an  der  ausschliesslich  realen  Natur  des  Nexum  bis  zur 
Einführung  der  Mttnzreform  festzuhalten:  wurde  dann  das 
Mancipium  als  imaginäres  Geschäft  conservirt,  so  würde  wohl 
auch  die  Fortexistenz  des  Nexum  keine  weitere  Schwierigkeit 
erzeugen. 

,  Indessen  ergibt  sich  auch  hier  die  Möglichkeit  einer  ganz 
analogen  Entwicklung,  und  erst  diese  bringt  vollständigen  Zu: 
sammenhang  in  unsere  geschichtliche  Auffassung.  Denn  die 
Creditirung  des  Kaufpreises  muss  selbstverständlich  in  be- 
stimmter obligatorischer  Form  erfolgt  sein.  An  Sponsion  und 
Stipulation  ist  dabei  nicht  wohl  zu  denken;  es  ist  an  und  für 
sich  mehr  als  zweifelhaft,  ob  diese  Geschäfte  bereits  dem 
Rechtssystem  der  zwölf  Tafeln ,  geschweige  denn  einer  noch 
früheren  Zeit  angehören;  und  ganz  abgesehen  hievon,  so  ist 
nichts  natürlicher,  als  dass  in  eiiler  Zeit,  die  den  Baarkauf 
als  den  allein  normalen  kennt,  der  Verkäufer  als  Surrogat  der 
Baarzahlung  die  schärfste  und  strackste  Forderung  verlangt, 
die  das  Recht  kennt.  Das  einfache  fidem  sequi,  das  sich  mit 
einer  Stipulation,  ja  sogar  mit  der  bloscn  actio  venditi  be- 
gnügt, beruht  auf  weiterer  Entwicklung,  auf  einer  allmäligen 
inneren  Annähemng  von  Geld  und  Credit.  —    Will  aber  der 

Bechmann,  Kauf.  I.  ^^ 
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Verkäufer  Haftung  des  Schuldners  in  Gestalt  des  Nexum, 
so'  muss  auch  dieses  Geschäft  sofprt  ein  imaginäres  Moment 
in  sich  aufnehmen.  Die  Zahlung  der  Valuta  kann  nicht  mehr 
real  erfolgen,  wenn  wir  nicht  auch  hier  eine  geradezu  sinn- 
lose Umständlichkeit  des  äusseren  Verfahrens  annehmen  wollen. 
Und  auf  diese  Weise  würden  sich  das  imaginäre  Manci- 
pium  und  das  imaginäre  Nexum  gegenseitig  ergänzt  haben, 
ohne  jemals  in  einem  einzigen  Geschäfte  zusammenzutreffen. 
D^r  Preis,  welcher  im  Mancipium  nur  scheinbar  bezahlt  wird, 
aber  doch  wenigstens  scheinbar,  so  dass  das  Geschäft  den 
äusseren  Charakter  des  zweiseitigen  Kaufes  wahrt —  wird  credi- 
tirt  durch  ein  Nexum,  welches  aber  gleichfalls  seinen  materiellen 
Charakter  als  Darlehen  durch  scheinbares  Zuwägen  der  Valuta 
wahrt.  Damit  haben  ^ir  eigentlich,  so  äusserlich  und  plastisch 
als  nur  immer  möglich,  die  Elemente,  welche  nach  der  An- 
sicht mancher  Civilisten  auch  noch  in  der  Dogmatik  des  aus- 
gebildeten Rechtes  den  Thatbestand  des  credere  bilden. 
Wenn  nach  dieser  Theorie  in  allem  Creditiren  ein  Darlehen 
steckt,  indem  der  Schuldner  dem  Gläubiger  die  schuldige  Lei- 
stung entrichtet  und  sie  von  diesem  als  Darlehen  zurück  em- 
pfängt, so  sind  diese  beiden  Elemente,  die  im  formlosen  Rechte 
der  späteren  Zeit  schwer  und  nur  mittelst  dogmatischer  Ana- 
lyse zu  unterscheiden  sind,  indem  sie  äusserlich  celeritate  con- 
iungendarum  inter  se  actionum  in  Eins  verschwimmen,  —  in 
diesen  ältesten  Zeiten  auch  äusserlich  zu  erkennen,  zwar  schon 
nicht  mehr  durch  zwei  wirkliche,  wohl  aber  durch  zwei  ima- 
ginäre Geldleistungen.  —  Jene  dogmatische  Cönstruktion  halte 
ich  nicht  ftlr  begründet  Dies  kann  mich  nicht  hindern ,  von 
der  Realität  der  hier  entwickelten  historischen  Bildungen  über- 
zeugt zu  sein. 

§.   17. 

Das  geschichtliche  Verhältniss  der  wahren  und  der  ima- 
ginären Mancipation  kann  nicht  erörtert  werden,  ohne  dass 
ein  Seitenblick  auf  diejenigen  Anwendungen  des  Geschäfts  ge- 
worfen wird,  welche  dem  Personen-  und  Familienrechte  an- 
gehören. Denn  es  ist  einleuchtend,  dass,  wenn  sich  in  diesen 
Funktionen  die  imaginaria  venditio  etwa  als  uralte  Einrichtung 
ergeben  sollte,   auch  auf  dem  Gebiete  der  sachenrechtlichen 
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Maoctpation  andere  als  die  bisher  entwickehen  historischen 
Combinationen  angenommen  werden  mOssten. 

Es  handelt  sich  nm  die  Verwendung  der  Mancipation  fUr 
den  Verkauf  der  Hanskinder  (nnd  der  uxor  in  mann);  sodann 
zum  Zwecke  der  Begründung  der  manus. 

Die  erstere  Anwendung  macht  uns  wenig  Schwierigkeit; 
denn  es  kann  gar  keinem  Zweifel  unterliegen  ^  dass  der  Ver- 
kauf der  Hauskinder  noch  in  der  historischen  Zeit  als 
vollkommen  ernstlicher  Verkauf  existirt  hat:  entweder  um 
einen  wahren  Kaufpreis  oder  um  den  Betrag  einer  Delikts- 
schuld ^).  Dagegen  erfolgt  der  s.  g.  Scheinverkauf  zu 
Zwecken ;  die  nur  wieder  mit  Hilfe  anderer  Geschäfte;  theil- 
weise  in  sehr  complicirter  Weise  erreicht  werden  können. 
Weder  die  Emancipation  noch  die  Adoption  gehören  dem  äl- 
teren römischen  Rechtsleben  an,  sind  vielmehr  Produkte  einer 
raffinirten  Zeit  und  verrathen  daher  auch  in  der  Combination 
von  Scheingeschäften,  die  zu  ihrer  indirekten  Realisirung  er- 
forderlich ist;  die  geübte  Hand  einer  bereits  vorgeschrittenen 
Jurisprudenz.  Es  besteht  daher  nicht  die  allergeringste  Ver- 
anlassung;  der  imaginaria  venditio  in  dieser  Anwendung  ein 
höheres  Alter  beizulegen ;  umgekehrt  hat  sich  vielmehr  hier  die 
Entwicklung  derjenigen  auf  dem  sachenrechtlichen  Gebiete  an- 


Nicht  ganz  so  einfach  steht  die  Sache  in  Beziehung  auf 
die  Coömtion.  Denn  hier  begegnen  uns  von  vorneherein 
zwei  widersprechende  Grundanschauungen;  von  denen  die  eine 


1)  Dass  auch  dienoxae  deditio  in  Gestalt  der  Mancipation  vorsieh 
ging,  darüber  ist  wohl  kein  Zweifei;  die  Gontroverse,  von  welcher 
Gaius  IV,  79  berichtet,  hat  nur  unter  dieser  Voraussetzung  einen  Sinn. 
Und  auch  die  materielle  Seite  des  Kaufs  tritt  hervor  in  der  Aeusserung 
des  Gains  I,  40:  Ac  ne  is  quidem  dicitur  invito  eo  cuius  in  man- 
cipio  est  censu  llbertatem  conseqni,  quem  quis  ex  noxali  causa  mancipio 
dedit,  velutqui  furti  eins  nomine  damnatus  est  et  eum  mancipio  actori 
dedit,  nam  hunc  actor  pro  pecunia  habet.  —  Sicherlich  war  aber 
fUr  diesen  Fall  das  Mancipationsformular  irgendwie  modificirt 

2)  Dass  bei  der  hier  eben  besprochenen  Mancipation  ein  zweifacher 
„Schein^'  zusammentrifft,  indem  sie  sowohl  imaginär  ist  als  dicis  gratia 
vorgenommen  wird,  davon  wird  unten  weiter  die  Bede  sein. 

11* 
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den  historischen  Zusammenhang  mit  dem  indogermanischen 
Fraaenkaaf  annimmt^);  während  die  andere  die  Verwendong 
der  Mancipation  fttr  den  Zweck  der  Eheschliessung  auf  speci- 
fische  Motive  der  römischen  Geschichte  zorUckftthrt ').  —  Die 
erstere  Ansicht  ist,  wie  mir  scheint,  vor  zwei  Alternativen  ge- 
stellt: entweder  sie  nimmt  an  —  was  übrigens  auch  manche 
Anhänger  der  zweiten  Meinung  thun  '),  —  dass  sich  bei  den 
Römern  der  Frauenkauf  bis  in  die  historische  Zeit  als  wirk- 
licher Kauf  erhalten  hat  und  erst  allmälig  zur  imaginaria  ven- 
ditio^)  degenerirt  ist  —  oder  aber,  dass  das  ganze  Institut 
von  ^fang  nur  als  ein  imaginäres  (^symbolisches^)  in  das  römi- 
sche Rechtsleben  herübergenommen  wurde.  Beide  Auffassungen 
sind  nach  meinem  .Dafürhalten  unmöglich.  Ich  weiss  nicht, 
wie  Jemand,  der  einen  Einblick  in  die  Stellung  der  römischen 
Frau,  und  insbesondere  in  die  mit  der  römischen  Ehe  verbun- 
denen Vermögensverhältnisse  hat,  die  Behauptung  aufstellen 
mag,  dass  jemals  in  Rom  eine  Frau  „gekauft^  worden  sei  und 
vollends ,  dass  der  Frauenkauf  nur  ein  facultatives  Geschäft 
gewesen  sei,  neben  welchem  es  noch  andere  Mittel  und  Wege 
gab,  um  ohne  irgend  welche  materielle  Aufopferung  zu  einer 
Legalen  Lebensgefährtin  zu  gelangen  ^). 

Aber  nicht  minder  ist  die  andere  Alternative  unhaltbar. 
Denn  wir  haben  sonst,  soviel  ich  weiss,  schlechterdings  kein 
Beispiel,  dass  sich  Rechtsgeschäfte  der  indogermanischen  Zeit 
lediglich  als  imaginär  und  „symbolisch^  in  Rom  erhalten  ha- 
ben. Zudem  wird  Niemand  behaupten ,  dass  die  Mancipation 
selbst  mit  ihrem  so  scharf  ausgeprägten,  acht  römischem  Ty- 


1)  In  neuerer  Zeit  ist  diese  Ansicht  vertreten  von  Rossbach, 
Untersuchungen  über  die  römische  Ehe  S.  90. 

2)  Diese  Ansicht  kann  als  die  herrschende  bezeichnet  werden. 
8)  Z.  B.  Husch ke,  Verfassung  des  Servius  TuiliujB  S.  602. 

4)  „Symbolischer  Kauf  nennt  ihn  Rossbach. 

5)  Materiell  ist  der  neuerdings  von  Holder  in  dem  schönen  Vor- 
trage: „Die  römische  Ehe*'  (Zürich  1874),  ausgesprochene  Gedanke, 
dass  vielmehr  die  Frau  sich  in  die  Ehe  hineingekauft  habe,  jedenfalls 
viel  richtiger :  seine  Verwerthung  für  die  Mancipation  aber  ist  aus  for- 
mellen Gründen  schlechthin  unmöglich..  Dass  die  von  Noniub  Mar- 
c  eil  US  berichtete  Sitte:  Nubentes  veteri  lege  Romana  asses  tres  ad 
maritum  venientes  solere  pervehere,  atque  unum  quem  in  manu  tenerent 
tamquam  emendi  causa  marito  dare  ~  mit  der  Mancipation  nichts  zu 
schaffen  hat,  ist  klar. 
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pns  eine  Erbschaft  der  indogermanischen  Zeit  sei ;  und  so ' 
müsste  man  denn  der  Sache  die  eigenthümliche  Wendnng  ge- 
1)en,  dass  die  BGmer  ihre  nationale  Mancipation  von  Anfang 
an  als  imaginäres  Geschäft  anf  die  Eheschliessnng  angewendet 
haben,  lediglich  um  dadurch  die  Remini^cenz  an  den  indoger- 
manischen Frauenkauf  zu  erhalten. 

Lassen  wir  also  diese  Änknflpfnng  an  die  vorrGmischC; 
ja  voritalische  Zeit  fallen  und  erkennen  wir  vielmehr  in  der 
Coemtion  eine  speoifisch  römische  Einrichtung,  so  steht  auch 
weiter  nichts  im  Wege,  einen  verhältnissmässig  späten  Ursprung 
derselben  anzunehmen  >).  Das  ganze  Geschäft  hat  etwas 
Künstliches  und  Raftinirtes.  Man  wendet  die  Mancipation  anf 
die  Begründung  der  Manns  an;  zugleich  aber  ist  man  durch 
besondere  Formeln,  die  neben  der  Mancipation  hergehen,  be- 
müht, sie  von  dem  die  Begründung  sklavenähnlicher  Gewalt 
bezweckenden  Kauf  zu  unterscheiden  >).    Wäre   das   Institut 


1)  Vgl.  auch  Huschke,  das  alte  römische  Jahr  S.  45. 

2)  Gai.  I,  113  lautet  jetzt  nach  Studemunds  Lesung  (wobei  zu 
bemerken,  dass  die  betreffende  Seite  der* Handschrift  58  v.  sehr  reich 
an  Schreibfehlern  ist:) 

Co'ämptione  vero  in  manum  conveniant  per  quandam  imaginariam  ven- 
ditionem;  nam  adhibitis  non  manus  (minus)  quam  quinqne  testibus 
civibus  Romanis  puberibus  item  libripende  emit  eum  (sie)  mulierem 
cnius  in  manum  convenit: 
Gai.  I,  1?3:  Sed  differentiae  ratio  manifesta  est,  cum  a  parenti- 
bua  et  a  coSmptionatoribns  iisdem  verbis  mancipio  accipiuntur,  quibns 
servi,  quod  non  similiter  fit  in  coemptione.  Ob  diese  Worte  eine  Abwei- 
chung im  Mancipationsformular  selbst  andeuten  sollen,  möge  dahinge- 
stellt' bleiben.  Wahrscheinlich  ist  dies  nach  unseren  anderweitigen 
Nachrichten  nicht;  hiemach  erfolgten  ausserhalb  der  Mancipation 
und  derselben  vorhergehend  gewisse  gegenseitige  Ansprachen,  die  eben 
gerade  den  Zweck  der  fiheschliessnng  constatirten  und  dadurch  den 
eherechtlichen  Charakter  der  Mancipation  bezeichneten:  ygl.  namentlich 
den  Bericht  bei  Servius  ad  Aen.  IV,  119,  —  itaque  mulier  in  viri 
manum  conveniebat;  und  auch  der  ohne  Zweifel  ungenaue  und  auf 
missverstandenen  Quellen  beruhende  Bericht  von  Isidorus  V,  24 
läuft  doch  darauf  hinaus ,  dass  um  die  Mancipation  von  derjenigen  zu 
unterscheiden,  welche  eine  servilis  conditio  begründete.  Wechselreden 
stattfanden,  die  die  Gegenseitigkeit  des  Verhältnisses,  d.  b.  eben  die 
Ehe  constatiren  sollten.  Dass  der  Kauf  selbst  kein  gegenseitiger 
war,  darf  heutzutage  als  herrschende  Ansicht  betrachtet  werden.  —  Ob 
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natnrwttchsig,  so  würde  es  uns  mit  bestimmt  und  einheitlich 
ausgeprägtem  Typus  entgegentreten..  Und  auch  der  Sprach- 
gebrauch, der  zu  einer  Mancipation  nicht  passt,  —  denn  man 
mag  sagen ;  was  man  will,  in  coSmere  liegt  eben  doch  die 
Nuance  der  Gegenseitigkeit,  und  dass  die  Frau ,  die  bei  dem 
Geschäfte  der  passive  Theil  ist,  gleichwohl  in  der  Bezeich- 
nung coSmtionem  facere  als  handelnder  Their  hervortritt,  ist 
nicht  minder  auffallend  als  das  durchaus  moderne  Wort  co- 
Smtionator  —  auch  der  Sprachgebrauch  deutet  auf  eine  durch 
das  ganze  Geschäft  hindurchgehende  unharmonische  Duplicität 
hin,  wie  sie  uns  auch  sonst  bei  künstlich  zurechtgemachten 
Geschäften,  aber  auch  nur  bei  diesen,  entgegentritt. 

Darf  ich  gelegentlich  über  diesen  Gegenstand,  der  ja 
ausser  dem  Gebiete  unserer  Untersuchungen  liegt,  eine 
Vermuthung  äussern,  so  wäre  es  folgende.  Die  Co6mtion, 
bestehend  in  den  von  Plutarch,  Servius  u.  s.  w.  berichteten 
gegenseitigen  Ansprachen,  ist  älter  als  die  Mancipation, 
diese  vielmehr  eine  spätere  Zuthat.  Jene  war  ursprünglich 
Form  der  Eheschliessung  ohne  Manus;  es  ist  dabei  nicht  an 
Kauf  zu  denken,  sondern  es  tritt,  wie  in  andern  Gompositis 
von  emere,  so  auch  hier  die  ursprüngliche  einfache  Bedeutung 
von  ,,Nehmen"  hervor:  Mann  und  Frau  nehmen  sich  gegen- 
seitig. Diese  Eheschliessung  —  neben  welcher  die  Confar- 
reation  immerhin  schon  bestanden  haben  mag —  fllhrt  nach 
Ablauf  eines  Jahres  durch  hinzukommenden  Usus  zur  Manus. 
Durch  die  bekannte  Bestimmung  über  die  absentia  per  tri- 
noctium  gaben  die  zwölf  Tafeln  der  Frau  die  Möglichkeit  sich 
der  Manus  zu  entziehen.  Darin  lag,  namentlich  in  Zeiten  ein- 
reissenden Sittenverfalles,  eine  Gefahr  für  den  Mann:  er  hat 
sich  keine  Dos  bestellen  lassen,  weil  er  auf  den  Erwerb  des 
ganzen  Vermögens  durch  Manus  rechnet,  nun  hält  ihn  die 
Frau  hin,  und  er  hat  weder  das  Eine  noch  das  Andere.  So 
erfordert  das  Recht  der  Frau,  sich  den  Wirkungen  des  Usus 
zu  ent2lehen,  als  Gegenstück  und  Ergäuzung  die  Möglichkeit, 
dass  dem  Manne  die  Manus  sofort  gesichert  sei,  und  dazu 
dient  nun  die  auf  die  Pbeschliessung  aufgepropfte  Mancipa- 
tion, die  ja  auch  sonst  schon  zut  Begründung   von  Familien- 


mit  der  von  Kariowa  a.  a.  0.  S.  51  angenommenen  Mancipationsfor- 
mel  viel  gedient  gewesen  wäre,  möchte  ich  bezweifeln. 
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gcwalt  verwendet  warde.  Dass  man  sich  dann  schon  äusser- 
lich  durch  Sprachgebrauch  u.  s.  w.  bemühte,  diese  Mancipa- 
tion  von  der  die  servilis  conditio  begründenden  zu  unterschei- 
den und  die  Stellung  der  Ehefrau  als  solcher  zu  wahren,  ist 
selbstverständlich.  Alle  die  Probleme  aber,  womit  man  sich 
in  dieser  Materie  zu  beschäftigen  pflegt ,  wer  der  Verkäufer 
und  was  das  eigentliche  Eaufsobject  ist,  ob  Person  oder 
Vermögen,  fallen  einfach  dahin:  solche  dogmatische  Fragen 
darf  man  überhaupt  an  die  künstlichen  Produkte  der  älteren 
Jurisprudenz  gar  nicht  stellen  i).  — 

Das  Resultat  der  vorstehenden  Erörterungen  ist  von  der 
Art,  dass  uns  auch  die  Mancipationen  des  Familienrechts  nicht 
nöthigen,  der  imaginaria  venditio  ursprüngliche  Selbstän- 
digkeit und  höheres  Alter  zuzuschreiben,  indem  vielmehr  die 
Mancipation  von  Hauskindern  ebensowohl  ernstlicher  Verkauf 
war  wie  die  Mancipation  von  Sachen,  während  dass  die  eherecht- 
liche Mancipation,  die  wir  uns  immer  nur  als  imaginäres  Ge- 
schäft denken  können,  ohne  Zweifel  beträchtlich  jünger  ist  als 
die  Zwölftafeln.  — 

So  halte  ich  denn  an  der  Auffassung  fest:  dasMancipium 
hatte  sich  bereits  vor  den  Decemvirn  durch  die  Nothwendigkeit 
des  Creditirens  zu  einer  imaginaria  venditio  fortentwickelt,  je- 
doch so,  dass  sie  daneben  immer  auch  noch  als  vera  venditio 
vorkommen  konnte,  so  oft  nämlich  Baarzahlung  stattfand.  Erst 
die  Einführung  der  geprägten  Münzen  durch  die  Decemvirn 
machte  das  Geschäft  schlechthin  zu  einem  imaginären. 

§.  18. 

Für  den  weiteren  Verlauf  unserer  Untersuchung  ist  nun 
zunächst  eine  sichere  Auffassung  darüber  zu  gewinnen,  was 
denn  unter  imaginaria  venditio  zu  verstehen  ist,  in  welchem 
Sinne  die  Mancipation  als  imaginäres  Geschäft  bezeich- 
net wird. 

Wer  hierauf  die  Antwort  geben   wollte,    ein   imaginärer 


1)  Was  würde  aus  der  in  iure  cessio,  wenn  man  sie  mit  dem 
Satze  angriffe,  dass  gerichtliches  Geständnlss  nur  inter  partes  und  dass 
die  prätorische  Addiction  nur  dedarativ  wirke.  I herin g  Geist 
111,  S.  520. 
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Kauf  sei  ein  Geschäft ^  das  wie  ein  Kauf  aussieht ,  ohne  ein 
Kauf  zu  sein^  der  könnte  sich  nicht  ohne  Grund  auf  Gaius 
berufen,  für  welchen  der  Umstand  einigermassen  verhäng- 
nissYoU  gewesen  ist,  dass  er  die  Mancipation  zuerst  in  einer 
Anwendung  zu  besprechen  hatte ,  in  der  allerdings  jene  De- 
finition nicht  unzutreffend  ist. 

In  Wirklichkeit  aber  ist  die  spätere  Mancipation  keines- 
wegs ein  Geschäft,  das  aussieht,  wie  ein  Kauf,  ohne  ein  Kauf 
zu  sein,  sondern  sie  sieht  aus  wie  ein  durch  gegenseitige 
Leistung  in  natura  vollzogener  Kauf,  während  in  Wirklich- 
keit die  eine  Leistung,  die  Geldleistung  nicht  voll- 
zogen ist.  Statt, —  wie  es  aussieht,—  eines  gegenseitig 
vollzogenen  Kaufes  haben  wir  einen  auf  der  einen 
Seite  unvoUzogenen.  Lediglich  auf  diese  Differenz  bezieht 
sich  zunächst  das  Imaginäre. 

Erst  die  weitere  Entwicklung,  eine  dritte  Periode  in  der 
Geschichte  des  Geschäftes,  führt  zu  der  Gestaltung,  dass  die 
Mancipation  vom  Kaufe  gar  nichts  mehr  an  sich  haben 
kann  als  Form  und  Namen:  und  obwohl  beide  Funktio- 
nen, die  eines  imaginär  vollzogenen  Kaufs  und  die 
eines  nominellen  Kaufs  noch  zu  Gaius  Zeiten  nebenein- 
ander existirten,  so  tritt  uns  doch  in  seinen  Institutionen  — 
ebenso  wie  bei  Ulpian  —  einseitig  nur  die  letztere  ent- 
gegen. 

Ehe  ich  nun  zur  Begründung  dieser  Behauptung  und  da- 
mit zur  Darstellung  der  Mancipation  in  der  Zeit  nach  den 
12  Tafeln  übergehe,  ist  vor  Allem  der  Begriff  des  imaginä- 
ren Geschäftes  selbst  noch  im  Allgemeinen  zu  .untersuchen. 
Wenn  ich  mich  freuen  darf,  diese  Untersuchung  einfach  an 
die  bahnbrechende  Vorarbeit  von  Ihering  und  an  die  ergän- 
zenden Erörterungen  von  Lei  st  anschliessen  zu  können,  so 
ist  doch  die  Hoffnung  nicht  ganz  unbescheiden,  dass  in  einer 
so  wichtigen  und  schwierigen  Materie  noch  immer  einige  Nach- 
lese übrig  geblieben  sein  wird  ^). 


1)  Ihering  Geist  IT,  2  S.511  fgg.  u.  III,  8.255,269  fgg.;  Leist 
a.  a.  0.  S.  152.  Auf  eine  eingehende  Berücksichtigung  früherer  Dar- 
stellungen kann  es  mir  hier  nicht  ankommen ;  ich  beschränke  mich  zu- 
nächst auf  die  Bemerkung,  dass  Ihering  das  .imaginäre  und  das  dicis 
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Wenn  wir  Oberhaupt  alle  Geschäfte ,  bei  welchen  etwas 
vorkommt^  das,  sowie  es  vorkommt;  nicht  gemeint  und  gewollt 
ist  —  oder  wo  amgekehrt  etwas  gemeint  und  gewollt  ist,  das 
so  nicht  vorkommt —  Scheingeschäfte  nennen,  so  ist  ohne 
weitere  Ausftlhrung  klar,  dass  diese  Differenz  zwischen  Er- 
scheinung und  Wesen  auf  verschiedener  Grundlage  beruhen 
und  in  manclifacher  Abstufung  vorkommen  kann. 

Sie  kann  vorkommen  bei  einem  einzelnen  Geschäfte  in 
Folge  individueller  Umstände:  möge  sie  nun  auf  Zufall  (Irr- 
thum)  oder  auf  Absicht  beruhen.  Das  s  i  m  u  1  i  r  t  e  G eschäft 
geht  uns  in  diesem  Zusammenhange  nichts  weiter  an:  dass 
es  aber  zu  den  Scheingeschäften  der  zweiten  Art  —  den 
abstrakten  oder* typischen  Scheingeschäften  —  in  keinem  ab- 
soluten Gegensatze  steht,  sondern  dass  hier  geschichtliche 
Uebergänge  stattfinden  können,  ist  unzweifelhaft.  Das  ab- 
strakte Scheingeschäft  kann  als  solches  fertig  aus  xlen  Hän- 
den der  Jurisprudenz  hervorgehen,  und  unter  den  Schein- 
geschäften des  römischen  Rechtes  sind  manche,  fOr  die  ich 
diesen  Ursprung  atinehmen  möchte  *).  Es  ist  aber  ebensowohl 
möglich,  dass  das  abstrakte  Scheingeschäft  nichts  anderes  ist, 
als  die  rechtliche  Anerkennung  und  Objectivirung  der  bisher 
in  Uebung  gewesenen  subjectiven  Scheingeschäfte;  und  diese 
Entwicklung  halte  ich,  wie  sieh  aus  der  bisherigen  Darstellung 
ergibt,  bei  der  Mancipation  für  die  wahrscheinlichere.  — 

Beruht  die  Differenz  zwischen  Schein  und  Wirklichkeit  auf 
Vorschrift  oder  Anerkennung  der  Rechtsordnung,  so  entsteht 
das  abstrakte  oder  typische  Scheingeschäft,  das  nicht, 
wie  das  subjective  und  concrete,  mit  dem  Recht  im  Wider- 
spruch steht  und  daher  an  und  fttr  sich  nichtig  ist,  sondern 
einen  Bestandtheil  der  Rechtsordnung  bildet.  Der  „Schein^ 
hat  daher  von  vorneherein  hier  einen  absolut  verschiedenen 
Zweck;  dort  handelt  es  sich  um  Täuschung,  sei  es  einzel- 
ner Personen,  sei  es  der  Rechtsordnung  selbst,  hier  dagegen 
bald  um  Aufrechterhaltung  der  Recht&continuität  wenigstens  in 
der  äusseren  Form  (veteris  iuris  imitatia),  bald  um  einen  recht- 


caosa  geschlossene  Geschäft  nicht  unterscheidet.  (Vgl.  jedoch  III,  285). 
In  Beziehung  auf  ersteres  liegt  in  der  Darstelhing  von  Lei  st  a.  a.  0. 
S.  129  fg.  ohne  Zweifel  ein  Fortschritt,    der  nur  leider  wieder  durch 
die  vorgefassten*  Meinungen  des  Verfassers  zum  Theil  paralysirt  wird. 
1)  I  he  ring   a.  a.  0.  III,  274. 
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liehen  Nothbehelf,  indem  ein  vom  Keehte  materiell  zugelasse- 
ner Zweck  beim  Mangel  direkter  Wege  nur  dadurch  erreicht 
werden  kann,  dass  ein  anderes  Rechtsgeschäft  mittelst  künst- 
licher Zurichtung  dafür  verwendbar  gemacht  wird. 

Wie  aber  der  Zweck  des  „Scheins"  ein  verschiedener  ist, 
so  auch  die  Art  und  Weise,  wie  der  Schein  im  Gegensatze 
zur  Wirklichkeit  dargestellt  wird.  Die  scharfe  Unterscheidung 
dieser  verschiedenen  Modalitäten  ist  von  grösster  Bedeutung. 
Besehränken  wir  uns  dabei  auf  das  Material,  das  uns  das  rö- 
mische Recht  darbietet,  so  haben  wir  der  Reihe  nach  zu  er- 
örtern : 

das  symbolische  Geschäft, 

das  imaginäre  Geschäft, 

das  dicis  gratia  vorgenommene  Geschäft 
und 

die  Fiction. 

I.  Symbol  (sumbulum)  bedeutet  im  Alterthum  und  so 
namentlich  auch  in  der  Sprache  des  PI  au  tu  s  das  Erken- 
nungszeichen, das  unter  mehreren  Personen  verabredet  ist  und 
durch  dessen  Vorzeigung  sich  namentlich  der  Bote  des  Einen 
beim  Andern  legitimirt  ^). 

Diesem  subjectiven  Erkennungszeichen,  dessen  Wahl  na- 
türlich schlechthin  dem  Willen  der  Betheiligten  überlassen  ist, 
entspricht  innerhalb  des  allgemeinen  Verkehrs  das  Signal, 
die  Sache  oder  Handlung,  der  durch  gesetzliche  Vorschrift 
oder  durch  stillschweigende  Uebereinkunft,  beziehungsweise 
durch  Gewohnheit  die  Bedeutung  zukommt,  die  Vorstellung 
von  etwas  Anderem  zu  erwecken,  ohne  doch  die  unmittelbare 
Darstellung  desselben  zu  sein.  Eben  aber  indem  die  Beziehung 
zwischen  dem  Signal  und  dem,  was  es  ausdrückt,  eine  rein 
äusseriiche  auf  Gesetz  oder  Gewohnheit  beruhende  ist,  so  sind 
auch  für  die  Wahl  des  Signals  lediglich  Zweckmässigkeits- 
rücksichten  verschiedener  Art  massgebend*). 

1)  Vgl.  z.  B.  Bacchidee  II,  3,  29: 

£o  praesente  bomini  extemplo  ostendit  sumbulum 
Quem  tute  dederas  ad  eum  ut  ferret  filio. 
—  Quid  ubi  ei  ostendit  sumbulum?    IniSt  dicere 
Adulterinum  et  non  eum  esse  sumbulum. 

2)  Solche  Signale  (nicht  Symbole)  wurden  z.  B.  beim  Sklaven- 
verkauf  benutzt.    A.  A.  Voigt  J.  N.  III,  92. 
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Auch  daa  Symbol  im  engeren  nnd  eigentlichen  Sinne  ist 
ein  Erkennungszeichen  9  d.  h.  eine  Sache  (oder  Handlung)^ 
durch  die  die  Vorstellung  von  etwas  ausser  ihr  selbst  Liegen- 
dem erweckt  werden  soll  —  im*  Gegensatz  zum  Bilde^  das  un- 
mittelbar die  Vorstellung  dessen  erzeugt,  was  es  selbst  dar- 
stellt. —  Aber  das  Eigenthümliche  des  Symbols  im  Gegen- 
satze zum  Signal  ist,  dass  die  Beziehung  zwischen  dem  ^Zei- 
chen" und  demjenigen,  dessen  Zeichen  es  ist,  hier  als  eine 
durchaus  innerliche  gedacht  wird.  Das  Symbol  ist  ein  „Sinn- 
bild"; d.  h.  ein  Bild,  das  vermöge  seiner  inneren  Beschaffen- 
heit unseren  Sinn  auf  etwas  dahinter  Liegendes  hinlenkt.  Das 
Signal  wirkt  nicht  durch  sich  selbst  auf  unsern  „Sinn",  sondern 
nur  kraft  der  ihm  äusserlich  beigelegten  Bedeutung. 

Auch  das  subjektive  Erkennungszeichen  wird  zum  (sub- 
jektiven) Symbol,  wenn  es  durch  seine  innere  Beschaffenheit 
die  Vorstellung  einer  Person,  eines  persönlichen  Zustandes 
u.  s.  w.  zu  erwecken  bestimmt  ist.  Das  Wappen  ist  kein 
bloses  Signal,  sondern  ein  Symbol,  während  z.  B.  eine  Sache, 
die  zum  „Andenken"  gegeben  wird,  dadurch  allein  noch  kei- 
neswegs zum  Symbol  wird. 

Das  Signal  wirkt  nur  äusserlich  auf  das  Gedächtniss,  das 
Symbol  dagegen  wirkt  auf  die  Phantasie;  alles  Symbolische 
ist  zugleich  poetisch*). 

Falsch  aber  ist  es  oder  doch  nur  zur  Hälfte  wahr  wenn 
behauptet  wird,  das  Symbol  sei  die  sinnliche  Darstellung  von 
etwas  Uebersinnlichem.  Freilich  ist  das  Symbol  selbst,  wie 
jedes  Zeichen ,  nothwendig  sinnlich ,  bestehe  es  nun  in 
einer  S^che  oder  in  einer  Handlung.  Aber  dasjenige,  des- 
sen Vorstellung  dadurch  hervorgerufen  werden  soll,  kann 
ebensowohl  etwas  Sinnliches,  als  etwas  Un-  und  üeber- 
sinnliches  sein;  es  gibt  daher  Dinge,  die  unmittelbar  bild- 
lich, und  mittelbar  durch  Symbole  dargestellt  werden  kön-^ 
nen.     Wesentlich   fdr  das    letztere  ist  nur,  dass    es   selbst 

1)  Es  mu88  natürlich  eine  Verwechslaog  ferne  gehalten  werden. 
Wenn  wir  sagen,  das  Symbol  erzenge  aus  sich  heraus  die  Vorstellang 
des  Dahinterliegenden ,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  dass  es  diese  spon- 
tane Wirkung  bei  Jedem  übt.  Nicht  Jeder  hat  das  innere  Verständ- 
niss  des  Symbols  und  dasselbe  kann  im  Lkufe  der  Zeit  auch  allgemein 
verloren  gehen ;  dann  tritt  auch  hier  an  die  Stelle  der  Phantasie  das  Ge- 
dächtniss. 
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ehvas  anderes  ist  als  das,  dessen  Vorstellung  es  erzengen  soll. 
Darin  liegt  sein  Unterschied  vomBild*e.  So  ist  das  Kreuz  ein 
Symbol  des  Glaubens,  das  Crucifix  ein  Bild  des  gekreu- 
zigten Christus,  der  hinwiederum  durch  Fisch  und  Lamm  sym* 
bolisch  dargestellt  wird.  —  So  sind  auch  unvollkommene 
Abbilder,  Miniaturbilder  u.  s.  w.  gleichwohl  keine  Symbole,  denn 
sie  reproduciren  das  Darzustellende  zwar  mangelhaft,  gleich- 
wohl aber  unmittelbar;  und  sowenig  die  Puppen  Symbole  der 
Menschen,  die  Spiele  der  Kinder  Symbole  der  realen  Lebens- 
vorgänge  sind,  ebensowenig  kann  man  das  Erz  bei  der  Man- 
cipation  als  symbolisches  Geld,  das  Zuwägen  als  symbolisches 
Zahlen  bezeichnen. 

Wir  unterscheiden  symbolische  Sachen  (Symbole  schlecht- 
hin), und  symbolische  Handlungen  i). 

Es  gibt  keine  Sache,  die  schlechthin  nur  Symbol  wäre, 
wie  das  Bild  schlechthin  nur  Bild  ist.  Jede  Sache,  die 
als  Symbol  dient,  hat  zugleich  ihre  eigene  Realität;  und 
Symbol  ist  sie  daneben  nur  unter  besonderen  Umständen,  in 
besonderer  Situation  und  Umgebung.  Die  Bedeutung  des 
Kreuzes  geht  nicht  darin  auf,  Symbol  des  christlichen  Glau- 
bens zu  sein,  und  keineswegs  ist  jedes  Kreuz  in  jeder  Situation 
geeignet,  die  Vorstellung  des  christlichen  Glaubens  aus  sich 
heraus  zu  erwecken. 

Symbolische  Handlungen  aber  sind  diejenigen,  die  aus 
sich  heraus  die  Vorstellung  von  etwas  ausser  und  über  ihnen 
Liegenden  zu  erzeugen  bestimmt  und  geeignet  sind.  Wohl 
von  ihnen  müssen  unterschieden  werden: 

1)  Handlungen,  die  eine  gewisse  Gesinnung,  ein  GefUhl, 
eine  Idee  unmittelbar  zum  Ausdruck  bringen.  Das  Innerliche 
verkörpert  sich  hier  in  der  Handlung,  beides  bildet  zusammen 


1)  Verschieden  ist  die  Allegorie.  Diese  entsteht  dadurch,  dass 
ein  Ahstraktum  personificirt  und  diese  Personification  bildlich  dargestellt 
wird.  Werden  dann  solche  Abstraktionen  auch  noch  redend  und  han- 
delnd eingeführt,  so  entsteht  die  allegorische  Darstellung  (z.  B.  Her- 
kules am  Scheidewege).  Dem  Rechte  ist  dieses  ganze  Verhältniss 
völlig  fremd  —  Dagegen  gehört  zum  Symbol  die  „ Gleichnissrede'' 
(Parabel).  Sie  ist  symbolische  Erzählung,  d.  h.  Erzählung  eines  realen 
(resp.  möglichen)  Vorgangs,  der  durch  sich  selbst  die  Vorstellung  von 
etwas  ausser  ihm  oder  über  ihn  hinaus  Liegenden  erwecken  soll.  Gleieh» 
nissrede  und  Beispiel  verhalten  sich  wie  Sinnbild  und  Bild« 
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ein  GaDzeS;  während  die  symbolische  Handlung  auf  etwas  hin- 
weist, was  sie  eben  unmittelbar  nicht  verkörpert  *). 

2)  Handlungen,  die  zunächst  um  ihres  unmittelbaren  In- 
haltes willen  vorgenommen  werden,  so  dass  dieser  Selbstzweck 
ist,  darüber  hinaus  aber  den  Schi uss  auf  einen  anderweitigen 
Willen  zulassen  und  daher  als  dessen  indirekter  Ausdruck  er- 
scheinen. Mit  der  symbolischen  Handlung  hat  die  „schlüssige^ 
gemein,  dass  beide  über  sich  hinausweisen.  Aber  die  symbolische 
Handlung  als  solche  hat  den  Zweck,  über  sich  hinauszuwei- 
sen; der  Charakter  der  schlüssigen  Handlung  dagegen  beruht 
auf  logi£>cher  Combination.  Und  eben  desshalb  wirkt  die 
letztere  mittelst  des  Verstandes,  die  erstere  mittelst  der  Phan- 
tasie. Wenn  der  Gläubiger  dem  Schuldner  die  zerrissene 
Schuldurkunde  zurückgibt,  so  sagt  uns  der  Verstand,  dass  er 
dies  nicht  thun  würde,  wenn  die  Urkunde  noch  irgend  einen 
Werth  für  ihn  hätte.  Wir  schliessen  aus  jener  Handlung,  dass 
der  Gläubiger  die  Schuld  als  getilgt  betrachte.  Wenn  dage- 
gen am  Grabe  das  Geschlechtswappen  zerbrochen  wird,  so 
hat  diese  Handlung  gar  keinen  Selbstzweck,  so  dass  daneben 
nur  noch  eine  weitere  Schlussfolgerung  "einherginge,  sondern 
sie  dient  lediglich  dazu,  in  uns  die  Vorstellung  zu  erwecken, 
dass  hier  der  Letzte  seines  Geschlechts  begraben  wird. 

Alles  Symbol  wirkt  auf  die  Phantasie,  und  so  liegt 
die  Frage  nahe:  wie 'kommt  das  Symbol  in's  Recht?  Die 
Antwort  ist  leicht,  wo  es  sich  um  ein  Volk  handelt, 
dessen  Phantasie  die  übrigen  Anlagen  des  Geistes  über- 
wuchert. Ein  solches  Volk  hat  naturgemäss  das  Bedürfniss, 
das  Abstrakte  sich  durch  Gleichniss  und  Sinnbild  zu  vermit- 


1)  Diese  Bemerkung  mag  Manchem  als  überflüssig  erscheinen ,  sie 
ist  aber  veranlasst  dadurch,  dass  L  e  i  s  t  a.  a.  0.  S  153  manche  Hand- 
lungen als  „symbolische"  anffasst,  die  es  in  Wirklichkeit  nicht  sind, 
z  B.  Kniebeugung ,  Fussfall ,  Händefalten.  Diese  Handlangen  sind 
nicht  Andeutungen,  sondern  Verkörperungen  von  Gefühlen ,  und  wer- 
den auch  dadurch  nicht  zu  Symbolen,  dass  sie  vielfach  nur  gewohn- 
heitsmKssig  vorgenommen  werden.  Sonst  muss  man  auch  das  Hutab- 
nehmen, das  Aufstehen  vom  Sitze  u.  s.w.  für  symbolische  Handlungen 
erklären,  während  sie  der  in  concreto  vielleicht  ganz  gedankenlos 
vorgenommen  unmittelbare  Ausdruck  der  Höflichkeit  sind.  Oder  will 
man  auch  das  Almosengeben  als  „Symbol'*  barmherziger  Gesinnung 
auffassen? 
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teln.  Mit  dem  Symbol  und  der  symboliBchen  Handlung  wird 
hier  auch  die  plastische^  bilderreiche,  mehr  beschreibende  als 
bezeichnende  Sprache  Hand  in  Hand  gehen,  und  beides,  Sym- 
bol und  Bildersprache,  erzeugen  dann  dasjenige,  was  man 
wohl  die  „Poesie  im  Rechte"  nennt. 

Aber  das  Symbol  ist  das  Kennzeichen  einer  unentwickelten 
Geistesbildung.  Nicht  in  Gleichnissen  die  Ideen  zu  ahnen, 
sondern  sie  unmittelbar  in  ihrer  Freiheit  und  Reinheit  zu 
'  schauen,  ist  das  Endziel  der  menschlichen  Vernunft.  Ein  poe- 
tisches Recht  ist  weit  davon'  entfernt,  ein  vollkommenes  Recht 
zu  sein. 

Nicht  viel  von  dieser  Poesie  ist  im  römischen  Rechte  zu  finden, 
das  von  Anfang  an  klar  und  scharf  den  Verstand  walten  lässt 
D  a  finden  wir  in  Gesetzen  und  Formularen  keine  bilderreichen 
Beschreibungen^),  und  so  dürfen  wir  auch  von  vorneherein  kei- 
nen Cultus  des  Symbols  erwarten.  In  der  That,  was  die  Rö- 
mer an  Symbolen  und  symbolischen  Handlungen  hervorbrach- 
ten, das  fällt  beinahe  völlig  ausserhalb  des  Gebiets  des  Rechts; 
wo  dieses  anfängt,  da  beginnt  auch  die  einfache,  direkt  auf 
das  Ziel  losgehende  Rede  und  Handlung.  Symbole  auf  dem 
Gebiete  des  Privatrechts  sind  mir  gar  nicht  bekannt,  ausser 
etwa  die  hasta  als  Signum  quoddam  iusti  dominii '),  und 
dieses  Symbol  ist  auf  die  bescheidene  Funktion  eines  Werk- 
zeugs bei  der  rei  vindicatio  herabgesetzt.  Aber  auch  symbo- 
lische Handlungen  kommen  nur  vereinzelt  vor'). 

II.  Bild  (imago)  und  Gleichniss  (signum)  sind  in  einer 
Beziehung  nahe  verwandt,  soweit  sie  Bild  und  Gleichniss 
sind,  entbehren  sie  der  Realität  und  sind  nur  der  Schein  des- 
sen, was  sie  darstellen  sollen.    Deshalb   liegt  auch  ihre  Ver- 


1)  Selbst  das  Formular  der  Kriegserklärung  (Liv.  I,  24)  ist  Über- 
aus einfach  und  im  geschäftsmässigen ,  wenn  auch  ernsten  und  würdi- 
gen Ton  gehalten. 

2)  Gai.  IV,  16|  auf  dessen  historische  Ableitung  ich  hier  natürlich 
nicht  weiter  eingehe. 

3)  lieber  die  Frage,  ob  die  Mancipation  ein  symbolisches  Element 
enthält,  hat  Lei  st  (S.  157  fgg.)  von  seinem  complicirten  Standpunkte 
aus  zu  keinem  Resultat  kommen  können. 
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wechslun^ nahe,  und  es  mag  sein,  dass  sie  sich  in  einzelnen 
Fällen  einander  so  sehr  nähern,  dass  die  Gränzlinie  schwer 
festzuhalten  ist.  Aber  prinzipiell  ist  es  doch  nicht  allzu 
schwierig,  die  unterscheidenden  Momente  herauszufinden  ^). 

Denn  das  Bild  oder  Abbild  ^)  ahmt  unmittelbar  nach  und 
erweckt  durch  die  Nachahmung  die  unmittelbare  Vorstellung 
des  Nachgeahmten;  sehen  wir  das  Bild  eines  Menschen,  so 
werden  wir  dadurqh  nicht  sowohl  an  ihn  erinnert,  wie  wenn 
wir  das  Andenken  betrachten,  das  er  uns  hinterlassen  oder 
wenn  wir  etwas  sehen,  was  durch  innere  Verwandtschaft  sein 
Bild  in  unserer  Phantasie  hervorruft,  sondern  er  steht  unmittelbar 
vor  unserem  geistigen  Auge.  Denn  das  Abbild  ist  blos  die 
Darstellung  des  Urbilds  und  hat  keinen  andern  Zweck,  als 
unmittelbare  Darstellung  .zu  sein.  Darum  wirkt  aber  auch  das 
Bild  sicherer  als  das  Symbol:  die  unmittelbare  Wirkung  ist 
zuverlässiger  als  die  mittelbare. 

Es  gibt  nicht  blos  Bilder  von  Sachen  ^  sondern  auch  von 
Handlungen;  und  das  Bild  der  Qandlung  kann  selbst  wieder 
eine  Handlung  sein.  Vorzugsweise  in  dieser  Erscheinung  hat 
das  Bild  Bedeutung  für  das  Recht'). 

Eine  imaginäre  Handlung  ist  die,  welche  eine  an- 
dere direkt  nachahmt  und  nachmacht^  so  dass  die  un- 
mittelbare Vorstellung  des  Nachgeahmten  im  Zuschauenden 
entsteht.  Die  nachahmende  Handlung  muss  also  der  nachzu- 
ahmenden äusserlich  gleichsehen,  wie  das  Bild  dem  Urbild, 
sonst  ist  sie  Symbol:  aber  sie  muss  ihr  blos  gleichsehen; 
nicht  gleich  sein,  denn  sonst  sind  Urbild  und  Abbild  identisch ; 
und  gerade  in  diesem  Gleichsehen,  das  doch  kein  Gleichsein 
ist;  besteht  ja  eben  der  Schein.  Dieser  aber  wird  da- 
durch erzeugt,  dass  der  äusserliche  Vorgang  mit  seinen  Per- 
sonen; Bewegungen,  Beden  u.  s.  w.  stattfindet,    aber  nicht  in 

1)  Leider  aber  wird  das  „  Imaginäre"  und  das  „Symbolische"  in 
unserer  jaristiscben  Darstellung  fort  und  fort  verwechselt. 

2)  Kaum  der  Hervorhebung  wird  es  bedürfen,  dass  ein  „Bild"  auf 
sehr  verschiedene  Weise  dargestellt  werden  kann :    es   darf  also   das 

'„Bild"  nicht  mit  irgend  einer  speciellen  Darstellnngsweise  verwechselt 
werden. 

3)  Das  „Bild'*  der  Sache  kommt  nur  in  Betracht  bei  der  Vindica- 
tion,  die  gleba,  der  Theil  der  beweglichen  Sache ,  sind  nicht  Symbole^ 
sondern  ein  vom  Recht  für  genügend  befundenes  Bild  des  zu  vindici- 
renden  Objects. 
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seiner  realen  Vollkommenheit^  sondern  mit  Weglassang  irgend 
eines  wesenhaften  Moments.    „Man  that  nur  so". 

Nun  kann  aber  dieses  Nachmachen  von  so  täuschender 
Aehnlichkeit  sein,  dass  es  ausserordentlich  schwer  wird,  Schein 
und  Wirklichkeit  zu  unterscheiden.  Wer  ein  subjectiv  simu- 
lirtes  Geschäft  vornimmt,  der  wird  es  gerade,  will  er  anders 
den  beabsichtigten  Erfolg  erreichen,  für  seine  Aufgabe  halten, 
das  Moment  des  Scheins  so  viel  als  irgend  möglich  zu  ver- 
decken. Anders  wird  die  Rechtsordnung  in  Beziehung  auf  die 
imaginären  Genchäfte  verfahren,  denen  irgendwelche  objective 
Geltung  beigelegt  ist.  Da  hier  von  einer  Täuschung  keine 
Kede  ist,  so  besteht  auch  keine  Veranlassung,  das  „Bildliche" 
zu  verdecken;  man  braucht  keine  Illusion,  und  es  kann  im 
Gegentheil  erwünscht  sein,  die  mögliche  Illusion  zu  zerstören. 
Deshalb  wird  das  Imaginäre,  was  das  Geschäft  an  sich  hat, 
nicht  nur  nicht  verdeckt,  sondern  scharf  hervorgehoben,  das 
imaginäre  Geschäft  gibt  sich  schon  auf  den  ersten  Blick  als 
solches  zu  erkennen  *). 

Die  Geschäfte,  welche  Gaius  als  imaginär  bezeichnet, 
sind  folgende: 

1}  Eben  unsere  Mancipation ;  das  Imaginäre  besteht  darin, 
dass  der  Käufer  zwar  sagt,  er  kaufe  hoc  aere  aeneaqne  libra, 
in  Wirklichkeit  aber  nur  so  thut,  als  wäge  er  einen 
Kaufpreis  zu,  während  das  Zuwägen  lediglich  durch  das 
Anklingen  und  Uebergeben  des  Erzstückchens  dargestellt 
wird.  Diese  Darstellung  ist  aber  gerade  so  eingerichtet,  dass 
sie  ohne  Weiteres  Jedermann  als  eine  rein  bildliche  und  we- 
senlose entgegentritt'). 

1)  Von  .dem  hier  besprochenen  Nachmachen  ist  natürlich  wohl  zu 
unterscheiden  die  freie  und  reale  Nachahmung,  d  h.  die  Vor- 
nahme eines  in  sich  abgeschlossenen  Geschäftes,  dem  ein  anderes  Ge- 
schäft —  sei  es  in  der  Form,  sei  es  im  Inhalt  —  alsMnster  und 
Vorbild  dient.  Hier  fehlt  nicht  die  Realität,  sondern  die  Ori- 
ginalität. £in  solches  nachahmendes  Privatgeschäft  ist  vollkom- 
men giltig,  und  innerhalb  des  objectiven  Rechts  ist  hier  nicht  die  Rede 
von  „imaginärem^'  Geschäft  oder  Verhältniss.  So  nennt  z  B.  Papi- 
nian  (L.  23  D.  de  liber.  28,  2)  die  Adoption  eine  imago,  wie  es  in 
einer  andefn  Stelle  heisst:  adoptio  naturam  imitatur,  das  heisst  aber 
nicht  die  Adoption  sei  etwas  Imaginäres.  Ebenso  imago  societatis  in 
L.  1  §.  2  D.  de  bonis  lib.  (38,  2). 

2)  Ohne  Zweifel  war  daher  auch  die  Wage  eine  blose  Miniatur- 
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2)  Die  solutio  per  aes  et  libram;  bei  welcher  eben- 
falls das  Geldwägen  nachgemacht  wird^  und  zwar^  wie  schon 
oben  bemerkt,  in  einer  noch  etwas  ausführlicheren  Weisfe  ^). 
,3)  Die  Acceptilation').  Dieser  Fall  könnte  einiges 
Bedenken  erregen;  es  wird  hier  blos  gesprochen ,  das  Spre- 
chen der  Worte  „habesne  acceptum''  kann  man  aber,  wie  es 
scheint,  nicht  als  ein  Nachmachen  der  Zahlung  betrachten. 
Indessen  ist  ja  wohl  zu  erwägen ,  dass  jene  Worte  ursprüng- 
lich die  (formlose)  Zahlung  begleiteten,  also  nur  ein  Bestand- 
theil  des  Gesammtaktes  waren;  und  da  nun  das  ganze  Ge- 
schäft als  reiner  Priyatakt  sich  unter  vier  Augen  voll- 
zog, so  hätte  es  später  gar  keinen  Sinn  gehabt,  die  wirk- 
liche Zahlung  bildlich  darzustellen;  man  Hess  sie  also  ganz 
weg  und  beschränkte  sich  auf  die  Worte;  und  so  kann  man 
dann  allerdings  sagen,  die  Parteien,  indem  sie  das  Formular 
aussprechen,  thun  als  wäre  eine  Zahlung  vorgenommen  worden. 

Es  zeigt  sich  also,  die  imago  betrifiFt  in  allen  diesen  Fäl- 
len die  Form:  der  äussere  Vorgajig  beim  Abschluss 
des  Geschäfts  ist  imaginär.  Dadurch  nun  unterscheidet 
sich  dieses  „scheinbare''  Geschäft  wesentlich 

ni.  von  dem  dicis  causa  vorgenommenen  Geschäfte, 
obschon  dieser  Unterschied  regelmässig  nicht  beachtet  wird. 

Das  Geschäft,  welches  also  bezeichnet  wird,  ist  nicht 
scheinbar  in  Beziehung  auf  den  äusseren  Abschluss,  so 
dass  gewisse  Momente  desselben  nur  bildlich  dargestellt  werden. 
Vielmehr  wird  es  in  durchaus  realer  Weise  begründet.  Aber 
das  Geschäft  soll  nicht  seine  normale,  wesenhafte  Wirkung 
haben,  sondern  entweder  gar  keine  oder  eine  jenseits  seiner  nor- 
malen Bestimmung  liegende  Wirkung  ').  Der  Schein  liegt  hier 


wage.  Dies  ergibt  sich  auch  ans  dem  Berichte  von  Varro  de  L.  L.  V, 
183:  Per  trutinam  solvi  solitum,  vestiginm  etiam  nanc  manet  in 
aede  Satomi,  quod  ea  etiam  nunc  propter  pensaram  trutinam  habet 
positam.  Diese  tratioa,  von  der  Varro  als  von  einer  Antiquität  er- 
zählt, ist  eben  eine  prakticable  Geldwage. 

1)  Gai.  IV,  173,  194. 

2)  Gai.  III,  169. 

3)  Diese  Bedeotnng  tritt  schon  in  der  ältesten  Erwähnung  des  dicis 
gratia  hervor:  Varro  de  L.  L.  VI,  95:  dort  ist  davon  die  Rede,  dass 
der  Consnl  dem  Augur  den  Befehl  ertheilt,  ut  inliciom  vocet,  nicht 

Becbmann,  Kauf.  I.  j^O 
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nicht  in  der  Form,  sondern  in  der  Wirkung;  das  Geschäft 
sieht  aas  als  hätte  es  diese  Wirkung,  und  hat  doch  keine 
oder  eine  andere.  Ein  solcher  „Schein^'  ist  aber  da  nicht  vor- 
handen, wo  der  fremdartige  in  das  Geschäft  hineingelegte 
Zweck  mit  dem  normalen  nicht  in  Widerspruch  steht, 
sondern  sich  nur  als  Erweiterung,  Modification  u.  s.  w.  dar- 
stellt, so  dass  beide  Wirkungen,  die  normale  und  die  hinzu- 
tretende, combinirt  zur  Erscheinung  kommen.  So  ist  es  z.  B. 
bei  der  fiducia  cum  amico  und  cum  creditore  contracta,  wo 
neben  der  ganz  normalen^)  Wirkung  der  Mancipation  noch 
eine  Nebenwirkung  —  obligatorische  Pflicht  der  Rückgabe  — 
begründet  wird.  Solche  Geschäfte  werden  daher  auch  nirgends 
als  dicis  causa  abgeschlossen  bezeichnet.  Vielmehr  beschränkt 
sich  der  Begriff  auf  die  Fälle ,  wo  der  fremdartige  Zweck  zu 
dem  normalen  mehr  oder  weniger  im  Widerspruch  steht,  so 
dass  nicht  beide  gleichmässig  neben  einander  wirken  können. 
Wir  haben  dann  den  officiellen  und  ostensiblen  Zweck,  der 
nur  Schein  ist,  und  den  wahren  und  wirklichen,  der  aber  aus- 
serlich  im  Geschäfte  selbst  nicht  zum  Vorschein  kommt.  Wie 
weit  ein  solches  Verhältniss  durch  das  subjective  Einzelgeschäft 
oder  durch  eine  Gombination  von  Einzelgeschäften  erreicht 
werden  kann,  ist  hier  nicht  zu  untersuchen ;  obschon  ich  über- 
zeugt bin,  dass  auch  auf  diesem  Gebiete  sich  der  Unterschied 
des  äusserlich  simulirten  und  des  dicis  causa  d.  h.  mit  „ge- 
heimen Artikeln"  vorgenommenen  Geschäftes  als  fruchtbar  er- 
weisen würde.  Jedenfalls  aber  hat  das  ältere  römische  Recht 
neben  den  objectiven  -  imaginären  auch  eine  Reihe  von 
solchen  typischen  Geschäften  in  sein  System  aufgenommen, 
die   zwar  formell  vollständig,    aber  materiell  lediglich   „zum 


dem  Accenstts  oder  Praeco.  Dies  wird  damit  motivirt,  dass  kein  Ac- 
census  anwesend  und  dass  es  ganz  gleicbgiltig  ist,  wem  dieser  Befehl, 
der  ja  doch  keine  reale  Bedeutung  hat,  ertheilt  wird.  Id  inceptum 
credo  quam  non  adesset  accensus  et  nihil  intererat  cui  imperaret:  et 
dicis  causa  fiebant  quaedam  neque  item  facta  neque  item  dicta  semper. 
Würde  hier  der  Befehl  an  den  abwesenden  Accensus,  als  ob  er  anwe- 
send wäre,  ertheilt,  so  läge  eine  imaginäre  Handlung  vor,  ebenso  wenn 
etwa  der  Augur  als  Accensus  angesprochen  würde,  so  aber  wird  die- 
sem der  Befehl  wirklich  ertheilt,  aber  so,  dass  die  Befolgung  desselben 
gar  nicht  erwartet  wird. 

1)  Normal  wenigstens  im  Sinne  des  spätem  Rechts« 
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Schein^y  stattfinden.  Man  kann  auch  sagen ;  der  Schein 
liegt  hier  nicht  im  Geschäft  als  Akt;  sondern  in  dem  dadurch 
begründeten  Yerhältniss. 

Als  solche  Geschäfte  and  Verhältnisse  fllhrt  Gaius  die 
folgenden  auf: 

l)Das  Verhältniss  dessen,  der  sich  in  mancipio 

befindet»):   • 
In  summa  admonendi  sumus  adversus  eos  quos  in  mancipio 
habemus  nihil  nobis  contumeliose  facere  licere,  alioquin  in- 
iuriarum  actione  tenebimnr ;  ac  ne  diu  quidem  in  eo  iure  de- 
tinentur  homines^  sed  plerumque  hoc  fit  dicis  gratia  uno 
momentO;  nisi  scilicet  ex  noxali  causa  manciparentur. 
Der  Akt  der  Mancipation  wird  in  beiden  Fällen  —  möge 
der  Zweck  sein,  welcher  er  wolle  —  ganz  gleichmässig  vorge- 
nommen und  ist  im  einen  Falle  gerade  so  imaginär  wie  im  an- 
dern.   Wohl  aber  besteht  ein  wesentlicher  Unterschied  in  der 
Wirkung  des  durch  den  Akt  begründeten  Verhältnisses:  die 
normale  Wirkung  —  Erzeugung  einer  servilis  conditio  —  tritt 
nur   ein   bei   noxae    deditio;   ausserdem   hat  das  Verhältniss 
gar  keinen  Selbstzweck  mehr,  und  wird  nur  eingegangen  um 
der  mit  seiner  Aufhebung')   zu    erreichenden  Wirkungen 
willen:   es  besteht  die  wenigen  Augenblicke;  die  es  besteht, 
inhaltsleer  und  wesenlos. 

2)  Die  Manus  ohne  Ehe»): 
Potest  autem  co6mtionem  facere  mulier  non  solnm  cum  ma- 
rito  suo  sed  etiam  cum  extraneO;  unde  aut  matrimonii  causa 
facta  co^mtio  dicitur  autfiduciae  causa:  quae  enim  cum  ma- 
rito  suo  fecerit  coSmtionem,  ut  apud  cum  filiae  loco  sit,  dici- 
tur matrimonii  causa  fecisse  co^mtionem:   quae  vero  alte- 
rius  rei  causa  fecit  co^mtionem  cum  yiro   suo   aut  cum 
extraneO;    velut  tutelae    evitandae  causa;   dicitur  fiduciae 
causa  fecisse  coSmtionem. 
Der  Ausdruck   dicis  gratia   wird   hier  zufiHlig  nicht  ge- 
braucht; in  WirlLlich'keit  enthält  gerade  diese  Stelle  die  bün- 
digste Beschreibung  des  Verhältnisses.    Auch  hier  ist  in  dem 


1)  I,  141. 

2)  I,  118a.  Plerumque  solum  et  a  parentibus  et  a  coemtionatori- 
bus  mancipantur ,  cum  yelint  Iparentes  coemtionatoresque 
e  sao  iure  eas  personas  dimittere. 

3)  I,  119. 

12* 
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Akt  der  Begründung  kein  Unterschied:  denn  was  im  einen 
Fall  wegbleibt,  die  auf  die  Eheschliessung  bezüglichen  Reden, 
gehört  nicht  zur  Mancipation.  Aber  im  einen  Fall  verfolgt 
diese  den  normalen  Zweck,  Begründung  der  manus  als  dauern- 
des Verfaältniss,  im  andern  ist  die  manus  selbst  nur  Neben- 
sache, sie  ist  nur  da,  um  wieder  aufgehoben  zu  werden-,  es 
handelt  sich  um  die  Erreichung  der  mit  der  Aufhebung 
verbundenen  Wirkungen.  • 

3)  Auctoritas  des  Geschlechtsvormunds  ^): 
Feminas  vero  perfectae  aetatis  in  tutela  esse  fere  nuUa  pre- 
tiosa  ratio  suasisse  videtur,  nam  quae  vulgo  creditur,  quia 
levitate  animi  plerumque  decipiuntnr,  et  aequum  erat  eas 
tutorum  auctoritate  regi^  magis  speciosa  videtur  quam  vera: 
mulieres  enim  quae  perfectae  aetatis  sunt  ipsae  sibi  negotia 
tractant  et  in  quibusdem  causis  dicis  gratia  tutor.  inter- 
ponit  auctoritatem  suam:  saepe  etiam  invitns  auctor  fieri  a 
praetore  cogitur. 

Auch  hier  ist  der  Gegensatz  des  dicis  gratia  zum  Imagi- 
nären völlig  einleuchtend.  Aeusserlich  erfolgt  die  Ertheilung 
der  Auctoritas  in  allen  Fällen  ganz  auf  gleiche  Weise;  auch 
der  Geschlechtsvormund  „thut  nicht  blos  so"  als  auctorire  er. 
Aber  in  Beziehung  auf  die  innere  Beschaffenheit^  die  Wir- 
kungen und  den  Werth  ist  ein  Unterschied  zwischen  der  Aucto- 
ritas, die  auf  Grund  vorgängiger  Prüfung  der  Verhältnisse  ein- 
tritt, also  den  Zweck  der  Berathung  und  Unterstützung  des 
Mündels  verfolgt,  (daher  auch  eine  Verantwortlichkeit  des  Vor- 
munds begründet,)  und  derjenigen,  die  nur  so  ohne  Weiteres 
ertheilt  werden  muss,  also  lediglich  um  der  äusseren  Form  zu 
genügen  (pro  forma).  Sie  ist  ein  Geschäft  ohne  alle  materielle 
Folgen  und  ohne  alle  Bedeutung,  innerlich  nichtig  und  we- 
senlos. 

4)  Testamentserrichtung'): 

Sane  nunc  aliter  ordinatnr  |testamentum  per  aes  et  libram] 
atque  olim  solebat:  namque  olim  familiae  ^mtor  i.  e.  qui  a 
testatore  familiam  accipiebat  mancipio,  heredis  locum  obtine- 
bat,  et  ob  id  ei  mandabat  testator  quid  cnique  post  mortem 
suam  dari  vellet;   nunc  vero  alius  heres  testamento  institui- 


1)  Gai.  1,  190. 

2)  II,  107,  109. 
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tar,  a  quo  etiam  legata  relinqunntnr;   alias   dicisgratia 
propter  veteris  inris  imitatioDem  familiae  emtor  ad- 
hibetar.    Eaqne  res  ita  agitur:  qui  facit  testamentani;  adhi- 
bitis,  sicut  in  caeteris  mancipationibus,  V  testibus  civibns  R. 
et  libripende,  posiquam  tabulas  testamenti  scripserit;  maDci- 
pat  alicai  dicis  gratia  familiam  suam  etc. 
Die  Stellung  des  familiae  emtor  ist  im  Laufe  der  Zeit  eine 
andere  geworden.    Aber  auch  im   späteren  Rechte   hat   diese 
Stellung  nichts  Imaginäres^    was   nicht    an   sich  schon  in 
jeder  Mancipation  liegt;  im  Gegentheil  hat  die. Umgestaltung 
des  Formulars  (endo  mandatelam  sq.),  nur  dazu  gedient,   den 
äusseren  Akt  wahrheitsgetreuer  darzustellen,  als  wenn  es 
bei  der  Behauptung  geblieben  wäre :  haue  ego  familiam  meani 
esse  aio.    Aber  dem  Wesen   und  Inhalt  nach  ist  die  Stellung 
zu  einem  reinen  Scheine  herabgesunken:   der  fam.  emtor  hat 
in  Wirklichkeit  mit  dem  Testamente  gar  nichts  mehr  zu  schaf- 
fen,  gerade  wie  den  Vormund  die  Frau  nichts  mehr  angeht. 
Beide  sind,  indem  sie  ihre  Sprttche  hersagen,   reine  Statisten. 
Nicht  einmal  die  Wirkung,  welche  dem  modificirten  Mancipa- 
tionsformular  entsprechen  würde,  Uebergang  der  familia  in  die 
Obhut  des  f.  e.  tritt  in  Wirklichkeit  ein.  —    Die  Mancipation, 
selbst  ein  imaginäres  Geschäft,  wird  propter  veteris  iuris  imi- 
tationem  zum  Schein  vorgenommen,   während   sie  im   ersten 
Stadium  der  Entwicklung  —  obschon  als  imaginäres  Geschäft 
—  ernstlich  vorgenommen  wird^).    Dass  daneben  aber  die 
Consequenzen,   die  sich  dereinet  aus  der  ernstlichen  Funktion 
des  f.  emtor  ergeben  hatten,   beibehalten  worden  sind'),  ge- 
hört zur  anomalen  Natur  des  Scheingeschäfts. 
Endlich 

5)  Restitution  des  Fideicommisses'). 
Olim  autem   (fideicommissarius)   nee   heredis  loco  erat  nee 
legatarii,   sed  potius  emtoris:  tunc  enim  in  usu  erat  ei  cui 


1)  Insofeme  hat  die  Bemerkung  The  rings  (Geist  II,  2,  511), 
dass  das  Mancipationstestament  ein  potenzirtes  Scheingeschäft  sei,  ihre 
volle  Richtigkeit 

2)  Ich'  denke  an  die  Untaugllchkeit  dessen ,  der  mit  dem  Testator 
durch  das  Band  der  väterlichen  Gewalt  verbunden  ist.  Vgl.  die  treff- 
lichen Ausführungen  von  Ihering  a.a.O.  S.  511  fgg. 

3)  II,  252. 
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restituebatnr  hereditas,  nummo  nno  dicis  causa  eam  he- 

reditatem  venire. 
Die  venditio  (und  locatio)  nammo  uno  hat  bekanntlich 
eine  über  den  vorliegenden  Fall  hinausgehende  Anwendung^ 
und  wie  sie  noch  gelegentlich  in  den  Pandekten  vorkommt^ 
so  ist  sie  von  der  Mancipation  ganz  unabhängig  und  auch  als 
formloser  Kauf  möglich  >).  Ich  komme  später  ausführlich 
noch  auf  diese  merkwürdige  Einrichtung  zurück  und  beschränke 
mich  daher  hier  auf  folgende  Bemerkung.  Bei  der  venditio 
nummo  uno  handelt  es  sich  nicht,  wie  bei  der  Mancipation^ 
um  die  imaginäre  Zahlung  eines  Preises.  Wird  der  nummus 
unus  bezahlt^  so  ist  dies  wahre  Zahlung,  gerade  wie 
es  wahre  Zahlung  ist^  wenn  ich  einen  Pfennig  hingebe ,  den 
ich  schuldig  bin.  Der  nummus  unus  ist  zunächst  das  als 
Kaufpreis .  festgesetzte  Aequivalent;  und  indem  nun 
dieses  zu  dem  wahren  Werthe  der  Sache  in  einem  auf- 
fallenden und  beabsichtigten  Missverhältnisse  steht,  ist 
das  Geschäft  zwar  formell  ein  Kauf,  indem  ausser  lieh  Aus- 
tausch von  Waare  gegen  Geld  vorliegt,  aber  in  Wirklichkeit 
gibt  der  Verkäufer  die  Sache  gar  nicht  gegen  dieses  Aequi- 
valent hin;  der  effektive  Kauf  setzt  voraus ,  dass  zwischen 
Waare  und  Geld  eine  gewisse  Proportion  besteht,  und  da  diese 
hier  absolut  und  absichtlich  fehlt,  so  hat  das  Geschäft  auch 
niöht  den  realen  Gehalt  und  die-  normalen  Wirkungen  des 
Kaufs;  es  ist  lediglich  Mittel  zu  anderweitigen  Zwecken. 

Sonach  können  wir  zunächst  beim  Kaufe  den  Schein  in 
einer  zweifachen,  verschiedenen  Anwendung  unterscheiden : 

a)  scheinbare  Zahlung  des  Preises,  sei  dieser  ein 
wirklicher  oder  ein  Scheinpreis  —  Mancipation, 

b)  Festsetzung  eines  Scheinpreises,  werde  der- 
selbe gezahlt  oder  nicht  —  venditio  nummo  uno. 

Es  ist  denkbar,  dass  dieser  doppelte  Schein  im  einzelnen 
Geschäfte  zusammentriffil;,  wenn  nämlich  der  Scheinpreis  nur 
scheinbar  bezahlt  wird  (Mancipation  mit  nummus  unus)  ^). 

1 )  Bekanntlich  ist  sie  schon  in  der  lex  agraria  von  643  erwähnt 

2)  Aus  den  justinianischen  Quellen  sind  sowohl  die  imaginSren 
Geschäfte  (mit  Ausnahme  der  Acceptilation),  als  die  dicis  gratia  vorge- 
nommenen verschwunden:  nur  die  Tenditio  nummo  uno  (als  typisches 
Geschäft)  kommt  noch  ein  einziges  Mal  vor  in  L.  66  D.  de  j.  d.  (23,  3). 
Ausserdem  handelt  es  sich  hier  überall  nur  um  subjective  Schein- 
geschäfte. Im  Allgemeinen  werden  dieselben  als  imaginäre  Gesohäftie 
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Recapituliren  wir  die  sämmtlichen  Fälle  de^  „dicis  gratia^, 
so    lassen  sie  sieb  auf  zwei  Gesichtspunkte  zurückführen: 

1)  Das  Geschäft  oder  Verhältniss  wird  —  obwohl  inner- 
lich abgestorben  und  wesenlos  —  lediglich  fortgeführt  ans 
äusserem  Conservatismus,  propter  veteris  iuris  imitationem, 
oder  wie  Gellius  sagt:  servandae  consuetudinis  gratia.  In 
der  That  tritt  gerade  diese  Funktion  dem  Laien  am  leichte- 
sten entgegen^  und  darum  ist  es  begreiflich,  wenn  diese  „resi- 
duäre'^  Funktion  bei  nichtjuristischen  Schriftstellern  fast  aus- 
schliesslich betont  wird '). 

2)  Dagegen  besteht  die  specifisch  juristische  Funktion  des 
Geschäftes  darin,  dass  durch  dasselbe  mittelbar  Zwecke  er- 
reicht werden,  die  auf  geradem  Wege  nicht  zu  erreichen 
sind.  Die  unmittelbare  Wirkung  des  Geschäftes  wird  nicht 
beabsichtigt,  man  lässt  sie  fallen,  das  Geschäft  ist  seiner 
Hauptwirkung  nach  wesenlos  und  inhaltsleer. 

Zur  ersteren  Klasse  gehört   die  Mancipation   beim  Testa- 

bezeichnety  so  Kauf  und  Miethe  um  einen  Scheinpreis  (L.  16  D.  de  R. 
J.  Imaginaria  venditio  non  est  pretio  accedente;  L.  4  §.  2  D.  de  manum. 
(40,  1)  (vgl.  §1  u.  §  7;)  es  handelt  sich  dabei  um  einen  Kauf,  der  in 
Wirklichkeit  keiner  sein  kann,  aber  conniventibus  ocnlis  im  Interesse  der 
Freiheit  als  solcher  angesehen  wird,  L.  10  G.  de  distract.  pign.  [8,  28] 
=  vorgeschobener  Käufer.  Vgl.  auch  Liv.  41,  8;  Paul  8.  R.  II,  23 
§.  4  —  contemplatione  donationis  imaginarius  colonus  =  untergescho- 
bener Pächter.  --  Der  Ausdrack  dicis  gratia  kommt,  so  viel  ich  weiss, 
in  den  Quellen  nur  noch  zweimal  vor: 

1)  in  L.  1  §.  34  D.  de  SC.  Silaniano  (39,  5)  Excusantur  autem  servi 
qni  auxilium  tnlerunt  sine  dolo  malo';  nam  si  finxit'se  quis  auxi- 
linm  ferre  vel  dicis  gratia  tulit  (der  eine  stellt  sich  an  als  eile 
er  zu  Hilfe,  der  andere  eilt  herbei,  leistet  aber  keine  effektive 
Hilfe)  nihil  hoc  commentum  ei  proderit  (Ulpian)  und 

2)  in  L.  4  D.  commod.  (13,  4).  Saepe  etiam  ad  hoc  commodantur 
pecuniae  nt  dicis  gratia  numerationis  loco  intercedant.  Es  han- 
delt sich  hier  nicht  um  eine  imaginäre  Zahlung,  wo  man  nur  so 
thnt  als  zahle  man,  sondern  um  eine  Zahlung  mit  fremdem  Gelde, 
also  um  eine  wirkungslose  Zahlung. 

Verwandt  mit  dicis  gratia  ist  defunctorie  in  L.  2  §.  32  D.  ad  SC. 
TertuU.  (38,  17)  und  ebenso  oa^ag  x'^qiv  in  L.  2  §.  1  D.  qui  petant 
tutores  (26,  6),  doch  wieder  mit  eigenthümlicher  Nuance  (in  fraudem 
legis).  —  Zu  den  dicis  gratia  vorgenommenen  Geschäften  (nicht  zu  den 
imaginären)  gehört  auch  die  Adoption  zum  Zwecke  der  transitio  ad 
plebem. 

1)  Vgl.  die  Citate  bei  Brissonius  s.  h.  v. 
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ment  and  die  Anctoritas  des  Geschlechtsvormnnds ;  zur  zweiten 
Klasse  die  fiduciarische  Manns,  das  fiduciarische  Mancipiam, 
die  venditio  nommo  nno. 

IV.  Die  Darstellung  der  Scbeingeschäfte  wäre  unvollkom- 
men, wenn  nicht  auch  die  Fiktion i)  herbeigezogen  würde. 
^Denn  auch  sie  beruht  auf  einem  irgendwie  beschaffenen  Wi- 
derspruch zwischen  Erscheinung  und  Wesen.  Völlig  müssen 
wir  dabei  aber  absehen  von  den  ,,gesetzlichen^  sowie  von 
den  „dogmatischen^  Fiktionen.  Wenn  das  Gesetz,  statt  die 
Begel  zu  generalisiren,  vorschreibt,  dass  der  Thatbestand,  auf 
den  sich  dieselbe  bezieht,  auch  da  angenommen  werden  soll, 
wo  er  nicht  besteht,  wie  wenn  er  bestünde,  und  wenn  ähnlich 
auch  die  theoretische  Speculation  sich  schwer  dazu  ent- 
schliesst,  den  Obersatz  abzuändern,  und  die  Möglichkeit 
der  Subsumtion  lieber  dadurch  gewinnt,  dass  der  in  seinen 
thatsächlichen  Momenten  nicht  passende  Untersatz  so  behan- 
delt wird  als  wären  seine  Momente  zutreffend,  so  mag  diese 
eigenthümliche  Gedankenoperation  auf  eine  psychologische 
Grundrichtung  zurückzuführen  sein,  die  auch  in  der  Bildung 
und  Fortführung  von  Scheingeschäften  sich  wirksam  zeigt,  — 
ich  meine  das  Ueberwiegen  der  concreten  Anschauung  über 
die  abstrakte  —  der  Anschauung  über  den  Begriff.  Aber  eine 
unmittelbare  Beziehung  auf  das  Bechtsgeschäft  hat  die  Fiktion 
doch  nur  dann,  wenn  sie  selbst  einen  äusseren  Bestandtheil 
desselben  bildet:  nur  das  mit  fiktiven  Bestandtheilen  versetzte 
Geschäft  ist  eine  Art  des  Scheingeschäfts,  und  über  das 
Gebiet  dieses  letzteren  hinaus,  soll  unsre  Untersuchung  nicht 
geftlhrt « werden.  Wie  unterscheidet  sich  nun  diese  Fiktion 
von  den  bisher  besprochenen  Arten  des  Scheines? 

Darauf  werden  wir  zunächst  antworten  dürfen:  alle  Fik- 
tion bezieht  sich  auf  die  Wirkung  des  Geschäfts.  Eine  Vor- 
aussetzung dieser  Wirkung  fehlt  in  der  That;  gleichwohl  soll 
die  Wirkung  eintreten:  dies  wird  erreicht  dadurch,  dass  jene 
Voraussetzung  behandelt  wird  als  wäre  sie  vorhanden. 

Es  ist  nun  denkbar,  dass  diese  in  Wirklichkeit  fehlende 
thatsächliche  Voraussetzung  zugleich  auch  irgendwie  bildlich  dar- 
gestellt wird ;  und  ebenso  ist  es  umgekehrt  denkbar,  dass  mit  der 


1)  Vgl.  Ihering  HI,  294,  296,  300. 
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imagiDären  Darstellnng  dieselbe  mateiielle  Wirkung  verbunden 
wird,  wie  mit  der  realen  Existenz;  dann  treffen  Imagination 
und  Fiktion  in  einem  Punkte  zusammen,  die  Fiktion  gelangt 
zur  bildlichen  Erscheinung,  diese  zur  realen  Wirksamkeit.  Eine 
solche  Combination  von  Imagination  und  Fiktion  existirt  in 
der  That  auf  dem  Gebiete  des  Sacralrechts;  gewisse^  sacrale 
Handlungen  werden  imaginär  dargestellt  mit  derselben 
8  a  c  r  a  1  e  n  Wirkung,  die  dem  Urbilde  zukommt  ^).  Dagegen 
ist  im  Civilrecht  das  Gebiet  der  Imagination  und  das  Gebiet 
der  Fiktion  vollständig  getrennt. 

1)  Die  imaginäre  Handlung  ist  keine  Fiktion,  denn  sie 
hat  niemals  die  identische  Wirkung,  die  der  realen  Hand- 
lung zukommt.  Die  solutio  per  aes  et  libram  ist  keine  fik- 
tive Zahlung,  aus  dem  imaginären  aes  adpendere  der  Manci- 
pation  ergibt  sich  nicht  dieselbe  Wirkung,  wie  aus  der  realen 
Preiszahlung,  und  hat  jemals  bei  den  Römern  die  entgegenge- 
setzte Tendenz  bestanden,  so  ist  dieselbe  bereits  von  den 
12  Tafeln  ein  für  allmal  beseitigt «). 

Wir  können  daher  jetzt  die  doppelte  Eigenthümlichkeit 
des  imaginären  Geschäfte  hervorheben  —  einmal,  dass  der 
imaginäre  Bestandtheil  als  solcher  sich  äusserlich  zu  erkennen 
gibt,  und  sodann  dass  der  imaginäre  Bestandtheil  nicht  so 
wirkt,  wie  der  reale  wirken  würde. 

Aber,  sagen  wir  weiter: 

2)  im  Civilrecht  wird  auch  nicht  etwa  die  Fiktion  durch 
eine  Imagination  verbildlicht.  'Fiktionen  kommen  über- 
haupt  nicht   vor  im  constitutiven  Rechtsgeschäfte  — 


1)  Gerade  beim  Opfer  trifft  das  Imaginäre  und  Fiktive  zusammen. 
Simulata  pro  veris  accipiuntur.  Demelius,  die  Rechtsfiction 
S.  1,  3,  8,  der  freilich  selbst  diese  Combination  nicht  klar  erkannt  zu 
haben  scheint. 

2)  Es  ist  daher  falsch,  wenn  manche  Schriftsteller,  z.  B.  Gneist, 
formelle  Verträge  S.  125,  127,  Bernhöft,  Titel  S.  9,  22,  die  Manci- 
pation  als  fingirten  Kauf  bezeichnen.  —  Auf  eine  relativ  wirkende 
Fiktion  kommt  übrigens  auch  die  Mancipationstheorie  Ihering's  hin- 
aus.   Vgl.  oben  S.  55. 

Auch  im  deutschen  Rechte  ist  Imagination  und  Fiktion  verbunden. 
Sohm,  Recht  der  Eheschliessong  S.  27  fgg. 
Ebenso  trifft  bekanntlich  im  englischen  Prozess  Imagination  und 
Fiktion  zusammen. 
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sondern  im  Prozesse:  und  zwar  wiederum  nicht  als  ger 
genwärtige  prozessualische  Handlungen,  sondern  als  Moda- 
litäten der  richterlichen  Beuiiiheilung  des  Verhältnisses  —  sei 
es  in  formeller  oder  in  materieller  Hinsicht.  Darum  bezieht 
sich  alle  Fiktion  in  dem  Augenblicke,  in  dem  sie  ausgespro- 
chen wird,  auf  etwas  Vergangenes  oder  auf  etwas  in  der  Ge- 
genwart Fertiges,  und  deshalb  ist  eine  sinnliche,  bildliche 
Darstellung  gar  nicht  möglich ;  der  Peregrine,  gegen  welchen 
eine  actio  civilis  angestellt  wird,  tritt  nicht  handelnd  auf  in 
der  Maske  eines  Römers,  sondern  der  Richter  soll  mit  seinem 
geistigen  Auge  den  vergangenen  Vorfall,  das  in  die  Gegen- 
wart hereinwirkende  Verhältniss  so  ansehen  und  beurtheilen, 
als  wäre  das  Subject  desselben  ein  Römer  gewesen.  Ueber- 
setzt'man  die  Fiktion  ans  der  Sprache  des  Prätors  in  die  der 
Partei,  so  ist  sie  die  Constatirung  von  etwas  Unwahrem, 
das  aber  als  wahr  gelten  soll :  die  Imago  dagegen  ist  nicht 
ein  faktischer  Bericht,  sondern  der  scheinbare  Bestandtheil 
eines  constitutiven  Aktes. 

Fiktion  aber  und  dicis  gratia  vorgenommenes  Geschäft 
sind  nicht  blos  äusserliche  und  zufällige  Gegensätze,  die  bei 
einer  andern  Struktur  auch  zu  vereinbaren  wären,  sondern  sie 
sind  innere  Contraste:  der  Widerstreit  zwischen  Wahrheit 
und  Dichtung  bewegt  sich  bei  beiden  in  gerade  entgegenge- 
setzter Richtung;  denn  beim  Geschäft  und  Verhältniss,  das  dicis 
gratia  besteht,  existirt  die  Voraussetzung:  was  wir  uns 
wegdenken,  oder  anders  denken,  sind  die  Wirkungen:  bei 
der  Fiktion  existiren  die  Wirkungen  —  was  wir  uns  hinzu 
denken,  sind  die  Voraussetzungen.  Es  kann  daher  eif  Ge- 
schäft niemals  in  derselben  Beziehung  dici^  gratia  existiren, 
in  welchen  es  Gegenstand  einer  Fiktion  ist. 


Symbol  und  Imago  wirken  mit  sinnlichen  Mitteln  —  und 
erwecken  in  uns  Vorstellungen,  die  Imago  die  Vorstellung 
ihrer  selbst,  aber  als  Realität,  das  Symbol  die  Vorstellung 
von  etwas  ausser  ihm  liegenden;  mit  dem  eigentlichen  Schein- 
geschäft (dicis  gratia)  und  mit  der  Fiktion  beschäftigt  sich 
nicht  unsere  sinnliche  Wahrnehmung,  sondern  unser  urtheilen- 
der  und  concludirender  Verstand. 
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§.  19. 

Kehren  wir  nanmehr  zu  unserem,  Ausgangspunkte  zurück. 
(S.  162).  Die  Frage  ist,  inwiefern  und  in  wie  weit  beruht 
die  Mancipation  auf  Schein?  ist  sie  ein  Scheinkauf  ge- 
worden oder  ist  sie  ein  wahrer  Kauf  geblieben  mit  der  einzi- 
gen, immerhin  folgenschweren  Veränderung,  dass  an  die  Stelle 
der  Katuralzahlung  Scheinzahlung  getreten,  jene  also  ausser- 
halb des  Geschäftes  auf  besondere  Weise  regulirt  worden  ist? 

Diese  Frage  lässt  sich  nun  auch  so  stellen:  wurde  im 
Mancipationsformnlar  ein  Kaufpreis  angegeben  und  sofort 
in  imaginärer  Weise  bezahlt,  oder  erstreckte  sich  die  Bedeutung 
des  imaginären  Aes  auf  Beides,  auf  Kaufpreis  und  Zahlungs- 
mittel? Kaufe  ich  den  Sklaven  um  1000  und  thue  nur  als  ob 
ich  diese  tausend  gleich  bezahlte  hoc  aere,  oder  kaufe  ich 
den  Sklaven  hoc  aere? 

Es  ist  einleuchtend,  dass  fttr  denjenigen,  der  die  Frage 
in  diesem  letzteren  Sinne  beantwortet,  die  Mancipation  eine 
total  andere  Bedeutung  hat  als  für  den,  welcher  auf  dem  ent- 
gegengesetzten Standpunkt  steht,  und  es  ist  auch  begreiflich, 
dass  sich  der  Erstere  von  vorneherein  schwer  in  die  hier  an- 
genommene historische  Entwicklung  hineinfinden  kann.  Aber 
das  ist  immerhin  im  hohen  Grade  auffallend,  dass  zuweilen 
nicht  einmal  für  die  Bedeutung  der  Frage  das  richtige  Ver- 
ständnisB  besteht,  als  ob  es  sich  dabei  lediglich  um  eine  un- 
erhebliche Formalität  handelte  0* 

Ich  habe  nun  bereits  oben  (S.  92)  für  die  erste  Periode 
der  Mancipation  die  Ansicht  aufgestellt;  dass  der  Kaufpreis 
ausdrücklich  genannt,  nicht  blos  durch  Hinweisung  auf  die 
paratliegenden  Zahlungsmittel  demonstrirt  wurde.  Indessen 
war  damals  die  Frage  allerdings  wesentlich  eine  Form- 
frage, da  das  Zahlungsmittel  an  und  für  sich  die  reale  Er- 
scheinung des  Aequivalents  war. 

Um  so  entschiedener  muss  ich  an  dieser  Ansicht  für  das 
gegenwärtige   zweite   System  festhalten  *).    Die   oben  beige- 


1)  Von   diesem   Vorwurf   ist  auch  Lei  st  a.  a.  0.   S.  180  nicht 
ganz  frei. 

2)  Die  Gegenäusserungen  von  Leist  a.  a.  0.   scheinen   mir  auf 
einer  Verkennung  der  mehrfachen  Funktion  des  Geldes  zu  beruhen. 
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brachten  positiven  Argumente  wirken  auch  jetzt  fort:  jene 
Stelle  von  der  nuncupata  pecunia  hat  gerade  unser  System 
der- imaginären  Preiszahlung  im  Auge;  und  dass  auch  jetzt 
noch  aus  der  Mancipation  die  actio  auctoritatis  entspringt,  die 
bei  der  entgegengesetzten  Ansicht  geradezu  gegenstandslos 
wäre,  kann  ich  vorläufig  als  bekannt  voraussetzen.  Dazu 
kommen  nun  aber  einige  neue  Argumente,  die  fttr  das  vorige 
System  noch  nicht  geltend  gemacht  werden  durften. 

Es  mag  zugegeben  werden,  dass  die  Ausdrucksweise  des 
Gaius  gerade  diese  Frage  im  Dunkeln  lässt.  Indessen  ist  an 
die  schon  oben  gemachte  Bemerkung  zu  erinnern,  dass  Gaius 
die  Mancipation  in  Anwendung  auf  Fälle  beschreibt,  wo 
von  einem  pretium  keine  Rede  sein  konnte,  sondern  höch- 
stens von  einem  nummus  unus,  den  er  der  Kürze  halber  über- 
geht^). Sodann  aber  ist  doch  zu  beachten,  dass  Oaius  das 
Gewicht  auf  das  imaginäre  Zahlen  legt:  idque  aes,  sagt  er 
zweimal,  veluti  oder  quasi  pretii  loco  datur. 

Dagegen  lässt  eine  Stelle  des  Paulus,  die  uns  in  den 
vaticanischen  Fragmenten  erhalten  ist,  über  das  wahre  Sach- 
verhältniss  gar  keinen  ZweifeP): 
Item  in  mancipatione :    „Emtus  mihi  esto  pretio  . —  deducto 
usufructu  etc." 

Das  Wort  pretio  kann  hier  unmöglich  auf  das  aes  be- 
zogen werden,  wie  Lei  st  thun  möchte.  Denn  einmal  ist 
das  aes  nicht  pretium,  sondern  es  ist  nur  veluti  pretii  loco 
und  wir  müssten  dem  Paulus  bei  jener  Erklärung  eine  über- 
aus sorglose,  ja  geradezu  falsche  Ausdrucksweise  zutrauen. 
Sodann  nimmt  in  der  Formel  das  „pretio"  eine  Stelle  ein,  wo 
das  „hoc  aere  aeneaque  libra"  gar  nicht  steifen  könnte :  denn 
die,  sei  es  reale,  sei  es  imaginäre  Preiszahlung  kann  nicht 
mitten  in  der  Formel,  sondern  nur  am  Schlüsse  erfolgen,  nach- 
dem das  Eaufobject  vollständig  beschrieben  und  in  seinem 
rechtlichen  Umfange  festgestellt  ist');  dagegen  die  Bestim- 
mung des  Eau^reises,   die  keine  Handlung,    sondern  ein 


Die  sonstigen  Bedenken  sind  von  der  Art,  dass  sie  kaum  der  Wider- 
legung bedürfen. 

1)  I,  119,  II,  104. 

2)  Vatic.  frag.  §.  50. 

3)  Vgl.  auch  das  Formular  bei  der  Testamentsmancipation. 
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Theil  der  Rede  ist,  schliesst  sich  ^unmittelbar  an  die  Sache 
selbst  an. 

Wir  haben  aber  noch  ein  weiteres  Argument,  das»  wie  ich 
glaube,  an  Beweiskraft  nichts  zu  wünschen  ttbrig  lässt.  Das 
ist  die  venditio  H.  S.  nummo  uno. 

Von  Lei  st  selbst  sind  die  urkundlich  erhaltenen  Beispiele, 
wo  im  Mancipationsformular  der  nummus  unus  aus- 
drücklich erwähnt  wird,  zusammengestellt^).  Nun  steht,  auch 
ohne  genaueres  Eingehen  auf  die  venditio  nummo  uno,  ohne 
Weiteres  so  viel  fest: 

1)  dass  dieser  Quasikauf,  wie  ich  ihn  einstweilen  ganz 
vorsichtig  nennen  will,  sowohl  innerhalb  als  ausserhalb  der 
Mancipation  vorkommen  konnte;  dass  daher 

2)  der  nummus  unus  nicht  etwa  das  imaginäre  Zahlungs- 
mittel, sondei-n  das  festgesetzte  Aequivalent  war  und 

3)  daher  in  der  Mancipation,  wo  sie  auf  venditio  nummo 
uno  beruhte,  beides,  nummus  und  aes  zusammentraf,  jenes  als 
Aequivalent,  dieses  als  Bezahlung.  Und  wie  noch  im 
justinianischen  Rechte  diese  doppelte  Funktion  in  dem  nummus 
nsualis  dominicus  oder  in  dem  sestertius  nummus  unus  as- 
sium  quatuor  hervortritt,  hat  Lei  st  selbst  dargethan'). 

Daraus  ergibt  sich  dann  aber  zweierlei: 

Einmal,  dass  die  Angabe  des  Kaufpreises  neben  der 
Bezeichnung  des  (imaginären)  Zahlungsmittels  in  keiner  Weise 
widerspruchsvoll  und  unvereinbar  ist.  Ob  der  Kaufpreis  einen 
Pfennig  oder  ob  er  zehntausend  Sesterze  beträgt,  ist  dabei  ganz 
gleich  ^). 

.  Sodann  aber  hätte  die  Erwähnung  des  nummus  unus  ab- 
solut gar  keinen  Sinn,  wenn  nicht  in  den  Fällen,  wo  ein 
wahrer  Kauf  vorlag,  auch  der  wahre  Kaufpreis  erwähnt  wurde 
oder  doch  erwähnt  werden  konnte.  Der  nummus  unus  gibt  dem 
Geschäft  —  darüber  ist  kein  Zweifel,  einen  besonderen  Cha- 
rakter und  zwar  besteht  derselbe,  wie  ich  gleich  zum  Voraus 
bemerken  will,  in  dem  Mangel  der  actio  auctoritatis.  Welche 
Annahme  ist  nun  die  natürlichere,  dass  in  den  normalen  Fällen, 


1)  8.  168,  169. 

2)  S.  179. 

3)  In  der  That  ist  doch  gar  nicht  einzusehen,  worin  der  Wider- 
spruch liegt,  wenn£iner  sagt:  ich  kaufe  dieses  Haus  um  den  Preis  von 
10000  Mark  mittelst  dieser  500  Zwanzigmarkstücke. 
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wo  wirklich  ein  Kauf  zu  Grunde  lag,  der  Kaufpreis  gar 
nicht  oderi  dass  er  erst  recht  ^  d.  h.  als  wahrer  Kaufpreis 
erwähnt  wurde? 

Auch  fehlt  es  für  die  Beantwortung  dieser  Frage  im  Sinne 
der.  zweiten  Alternative  nicht  an  besonderen  positiven  An- 
haltspunkten. 

Vor  Allem  sind  zu  beachten  zwei  Kauf-  und  Mancipa- 
tionsurkunden,  die  uns  in  den  SiebenbUrgischen  Wachstafeln 
erhalten  sind^).  Die  eine  bezieht  sich  auf  eine  Sklavin,  die 
andere  auf  einen  Sklaven.    In  jener  heisst  es: 

Maximüs  —   puellam ^  emit  mancipioque    accepit   de 

Dasio  —  X  ducentis  quinque, 
in  dieser: 

Dasios  —  emit  mancipioque   accepit   puerum  —   pro   uncis 

duabus  X  DG. 
In  beiden  Fällen  ist  der  Kaufpreis   so   gestellt,   dass   er 
nicht  nur  zu  dem  emere,  sondern  auch  zum  mancipio  accipere 
bezogen  werden  muss.  Es  heisst  nicht:  ^er  kaufte  um  den  und 
den  Preis  und  erhielt  durch  Mancipation." 

Allem  Zweifel  macht  aber  jetzt  die  baetische  Fiduciartafel 
ein  Ende').   Dort  heisst  es  im  pactum  fiduciae: 

tum  uti  cum  fnndum  eaque  mancipia  sive  quae  mancipia  ex 

iis  vellet  L.  Titius  heresve  eins  vellet,  ubi  et  quo  die  vellet 

pecunia  praesenti  venderet;  mancipio  pluris  H.S.  nummo 

uno  invitus  ne  daret. 
Hier  haben  wir  zweierlei:  einen  wahren  Kauf,  d.h. 
einen  Kauf  um  einen  effectiven  Kaufpreis,  und  die  Bestimmung, 
dass  auf  Grund  dieses  Kaufes  der  Verkäufer  die  Mancipation 
nicht  um  mehr  als  einen  Sesterz  vorzunehmen  brauche.  Der 
Zweck  dieses  Verfahrens  ist,  wie  sich  später  zeigen  wird,  kein 
anderer  als  der,  der  Garantie  zu  entgehen.  Hier  aber  ist  zu- 
nächst lediglich  zweierlei  von  Interesse,  zuerst  die  Notiz,  dass 
nach  späterem  Rechte  auch  auf  Grund  eines  wahren  Kaufs 
eine  mancipatio  nummo  uno  vorkommen  konnte,  sodann 
aber  die  ausdrückliche  Bestätigung ,  dass  in  der  Mancipation 
auch  mehr  als  der  nummus  unus  genannt  sein  könnte,  nämlich 


1)  Bruns  fontes  S.  185  fg. 

2)  Die  erst  zwei  Jahre  nach  dem  Erscheinen  des  Leist'schen  Bu- 
ches entdeckt  worden  ist.    Brans  1.  c.  S.  181. 
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der  wahre  Kaufpreis  (oder  einTheil  desselben),  ja  dass  diese 
effektive  und  nicht  blos  nominelle  Nennung  des  pretinm  das 
Selbstverständliche  wäre. 

Durch  alle  diese  Argumente  ist  der  Satz  bewiesen,  dass 
die  Angabe  des  wahren  Kaufpreises  einen  Bestandtheil  des 
Mancipationsformulars  bildete  oder,  gegenüber  der  venditio 
uummo  uno  —  bilden  konnte. 

Damit  beantwortet  sich  nun  die  oben  gestellte  Frage  in 
folgender  Weise: 

1)  .das  Scheinbare  in  der  Mancipation  beschränkte  sich 
urspi-ünglich  —  und  konnte  sich  auch  später  noch  beschrän- 
ken —  auf  die  Bezahlung  des  Kaufpreises; 

2)  Dass  hiebei  von  keinem  Symbol  die  Rede  ist,  ver- 
steht sich  von  selbst;  wer  das.  ^aes  velut  pretii  locodare"  als 
symbolische  Handlung  bezeichnen  wollte,  der  wttrde- entweder 
diesen  Ausdruck  in  einem  ganz  vagen  und  uneigentlichen,  oder 
er  würde  ihn  in  einem  ausserordentlich  verkehrten  Sinne  ge- 
brauchen. 

Ebensowenig  handelt  es  sich  um  etwas,  das  dicis  causa 
geschieht:  es  existirt  nicht  äusserlich  ein  vollkommenes  Kauf- 
geschäft, das  innerlich  hohl  und  wirkungslos  ist :  die  Mancipa- 
tion ist,  soweit  sie  jetzt  überhaupt  noch  wirken  kann,  ein 
wahrer  und  wirksamer  Kauf.  Aber  ein  Bestandtheil  des- 
selben ist  imaginär;  das  Zahlen  des  Preises  wird  nur 
nachgemacht,  nicht  wirklich  vollzogen  *). 


1)  Die  in  diesem  Paragraphen  untersuchte  Frage,  ob  die  Mancipa- 
tion anch  die  Preisangabe  enthalten  habe,  wird  bejaht  von  Hnschke 
Nexum  S.  46, 17t  (unter  ausschliesslicher  Berufung  auf  Tat.  frag.  §.  50) 
Keller  Institut.  S.  90,  92  (unter  Yerwerthung  des  Arguments  aus  der 
venditio  nnmmo  uno).  Rudorff  Zeitschrift  f.  geschichtl.  Rechtswissen- 
schaft Bd.  tO  S.  119  (in  seinem  letzten  Aufsatz  über  die  baetische  Fi- 
duciartafel  hat  er  sich,  so  viel  ich  sehe,  über  diesen  Punkt  nicht  ge- 
äussert). —  Entgegengesetzter  Ansicht  (ohne  Grund)  Kariowa  röm. 
Civilpr.  S.  42;  zweifelnd  Ihering  (Geist  II,  2  S  .30).  Wie  verhäng- 
nissvoU  der  mangelhafte  Einblick  gerade  in  diesen  Punkt  fUr  die 
ganze  Behandlung  der  Mancipation  werden  kann,  beweist  am  besten 
der  Commentar  DegenkolVs  zur  baetischen  Fiduoiartafel ,  (Zeit- 
schrift für  Rechtsgeschichte  Bd.  9  S.  150)  der  im  Uebrigen  fein  und 
verdienstvoll  gerade  an  dem  nummus  nnus  und  allem  was  dazu  ge- 
hört und  davon  abhängt,  vollständig  scheitert  Einen  erheblichen  Fort- 
•diritt  in  der  Erklärung  jener  Urkunde  hat  Krüger   (kritische  Yer- 
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20. 


Es  ist  Zeit,  dass  wir  nach  den  Vorantersucbangen  der 
beiden  letzten  Paragraphen  den  Faden  der  geschichtlichen 
Entwicklung  wieder  aufoehmen. 

Die  Decemvirn^  so  lautete  unsere  Yermuthung,  fanden  die 
Mancipation  in  doppelter  Anwendung  vor:  als  vollen  Rauf 
und  als  imaginären  Kauf.  Indem  sie  dai^  geprägte  Geld  ein- 
führten, steigerte  sich  das  Imaginäre  ^  das  bis  dahin  facultativ 
gewesen  war,  zur  Nothwendigkeit. 

Was  haben  nun  die  zwölf  Tafeln  über  unser  Geschäft  be- 
stimmt? 

Zweierlei  wird  uns  überliefert: 

1)  der  Satz:  cum  nexum  faciet  ms^ncipiumque, 
uti  lingua  nuncupassit  4ta  ins  esto^  der  mit  dem  An- 
'spruche  direkter  und  wörtlicher  Tradition  auftritt^  und* 

2)  die  nur  dem  Sinne  nach  erhaltene  Vorschrift,  dass 
der  Eigenthumsübergang  gekaufter  Sachen  von  der  realen  Be- 
zahlung des  Kaufpreises  abhängen  soll  >). 


Der  Satz  uti  lingua  nuncupassit  ita  ins  esto  kann  alb 
wohlbeglaubigt  gelten  '),  und  auch  dass  er  sich  auf  die  Man- 
cipation bezogen  hat,  ist  nicht  zu  bestreiten,  wenn  es  auch 
zweifelhaft  sein  mag,  ob  das  mancipium  ausdrücklich  genannt 
war  (Oben  S.  130). 

Es  ist  nun  aber  von  grösstem  Interesse,  die  eigentliche 
Bedeutung  und  den  Zusammenhang  dieses  Satzes  so  viel  als 
möglich  wieder  herzustellen. 


suche  S.  53  fg)  gemacht;  aber  auch  er  hat  nicht  das  Bedttrfniss  em- 
pfunden, dem  Verhältniss  der  mancipatio  nummo  uno  zu  den  übrigen 
Mancipationen  nachzuforschen,  und  seine  Bemerkung:  „die  m.  H.S.  n.  I 
war  auch  die  bequemste  Art  für  den  Verkauf  „uiit  Creditirang  des 
Kaufpreises'*  beweist  lediglich,  wie  weit  doch  auch  dieser  scharfsinnige 
und  gelehrte  Schriftsteller  von  dem  Einblick  in  den  richtigen  Zusam- 
menhang entfernt  war. 

1)  Die  Surrogate  der  Baarzahlnng  lasse  ich  hier  ganz  ausser  Be-^ 
tracht;;von  ihnen  ist  unten  Kapitel  5  im  Zusammenhang  die  Bede. 

2)  Festus  s.  V.   Nuncupata:    Gic.  de   off.  Ill,  16,  65,  de  orat.  I, 
57,  242. 
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Vor  Allem  ist  es  nun  eine  zwar  sehr  verbreitete,  aber 
auch  sehr  willkürliche  Ansicht,  die  denselben  gerade  auf  die 
s.  g.  leges  der  Mancipation  beziehen  will.  Bereits  HuschkC; 
der  im  Uebrigen  selbst  ein  Anhänger  dieser  Meinung  ist  und 
ihr  zu  Liebe  sogar,  wie  schon  oben  bemerkt,  eine  ganz  unbe- 
gründete Textesänderung  im  §.  50  der  vaticanischen  Frag- 
mente vornimmt;  hat  vor  der  Consequenz  gewarnt ^  als  habe 
auf  Grund  jener  Bestimmung  nun  Alles  und  Jedes  in  die  Man- 
cipation aufgenommen  oder  daran  angefügt  werden  können. 
Leider  war  diese  Warnung  vergeblich :  noch  in  einer  der  neue- 
sten Arbeiten  über  unser  Geschäft,  in  Rudorffs  öfter  er- 
wähntem Aufsatz  über  die  baetische  Fiduciartafel,  findet  sich 
die  ganz  zuversichtliche  Behauptung,  die  „ganze  lex  des  Ver- 
käufers" sei  in  das  Formular  anfgenonimen  worden.  Nuncu- 
pationen*zur  Begründung  der  Garantie,  Nuncupationen  zum 
Zwecke  der  Creditirung  des  Kaufpreises,  Promissionen  durch 
das  Mancipium  —  Alles  Mögliche  und  Unmögliche  beruft  sich 
zu  seiner  Legitimation  auf  den,  bald  möchte  man  sagen,  un- 
glücklichen Zwölftafelsatz  ^), 

Nun  bin  ich  weit  entfernt  zu  läugnen,  dass  auch  die  rö- 
mischen Juristen  eben  diesen  Satz  als  formellen  Ausgangspunkt 
genommen  haben,  um  gewisse  an  und  ftlr  sich  fremdartige  Ver- 
wendungen*der  Mancipation  zu  rechtfertigen.  So  scheint  das 
testamentum  per  aes  et  libram,  jedenfalls  in  seiner  späteren  Gestalt, 
soviel  die  Mancipation  anlangt,  gerade  an  diesen  Satz,  nicht, 
wie  man  doch  erwarten  sollte,  s^n  den  Satz  uti  legassit  etc.  an- 
geknüpft zu  haben.  Eben  darauf  sind  vielleicht  auch  die  fidu- 
ciarischen  Mancipationen  zurückgeführt  worden  ^  dass  ferner  ein- 
zelne Controversen  darüber,  welche  Zusätze  im  Formular  erlaubt 
seien,  welche  nicht,  ebenfalls  durch  Berufung  auf  das  „uti 
lingua"  in  einem  freieren  Sinne  entschieden  worden  sind,  er- 
gibt sich  aus  dem  §.  50  der  vaticanischen  Fragmente.  Wie 
wenig  aber  die  zu  Paulus  und  wohl  auch  schon  zu  Gaius^) 
Zeiten  herrschende  Interpretation  des  Satzes  Anspruch  auf  hi- 
storische Wahrheit  machen  kann,  beweist  nichts  deutlicher, 
als  dass  Paulus')  auch   die  Injurecession  in  gleicher  Weise 

1)  Neuestens  lehrt  Huschke,  dass  mit  der  Mancipation  sogar  das 
Versprechen  einer  Multa  verbunden  sein  konnte.    Multa  S.  351. 

2)  L.  48  D.  de  pactis.  (2,  14). 

3)  £ben  in  der  angeführten  Stelle  der  vaticanischen  Fragmente: 

Bechmann,  Ka«f.  I.  fß 
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auf  die  zwölf  Tafeln  zurückführen  möchte ,  was  aller  lieber- 
lieferung  und  aller  geschichtlichen  Wahrscheinlichkeit  zu  wi- 
dersprechen scheint. 

Es  wird  Aufgabe  des  nächsten  Kapitels  sein,  an  der  Hand 
unserer  Quellen  eine  Läutening  der  Lehre  von  den  leges  man- 
cipii zu  versuchen:  hier  müssen  folgende  Bemerkungen  ge- 
ntigen. 

Dass  in  Beziehung  auf  die  leges  unser.Satz  zu  weit  wäre, 
ebenso  wie  das  aus  dem  Zusammenhang  gerissene  Diktum  von 
Gaius:  in  traditionibus  (mancipationibus ?)  rerum  quodcunque 
pactum  est  valere  manifestissimum  esse,  so  wie  es  dasteht, 
geradezu  Unsinn  ist  —  bestreitet  ja  wohl  in  der  Theorie  Nie- 
mand: jedenfalls  sind  doch  von  Anfang  an  alle  diejenigen 
leges  ausgeschlossen,  die  mit  der  formellen  Struktur  und  dem 
materiellen  Wesen  der  Mancipation  im  Widersprucli  stehen 
würden.  Diese  Beschränkung  liegt  —  kann  man  sagen  —  im 
W^ortlaute  selbst:  cum  nexum  faciet:  die  formelle  und  materielle 
Basis  des  Nexum  (resp.  Mancipium)  muss  also  bei  deni,  was 
die  Zunge  ausspricht,  jedenfalls  gewahrt  werden. 

Hält  man  aber  hieran  fest  und  sieht  man  ab  von  dem 
rein  formalistischen  Gebrauch,  den  die  spätere  Jurispru- 
denz, ihrer  Methode  getreu,  von  dem  Satze  gemacht  hat  *),  so 
bleiben  ganz  ausserordentlich  wenig  Nebenbestimmifhgen  übrig, 
die  sich  zur  Aufnahme  in  das  Formular,  also  zu  leges  in 
diesem  prägnanten  Sinne  eignen.  Beim  Nexum  im  enge- 
ren Sinne  kann  man  an  den  Zinsvertrag  denken;  aber  gerade 
hier  greift  ja  das  Gesetz  selbst  beschränkend  ein.  Was  bleibt 
also  übrig?  Dgr  dies.  Und  beim  Mancipium  beschränkt  sich, 
wenn  wir  alle  obligatorisc|)en  Zusätze  ausschliessen ,  die  Lex 
auf  den  Abzug  von  Servituten,  auf  die  Angabe  des  Flächen- 
inhalts, und  etwa  auf  den  Zusatz  von  Resolutivbedingungen. 


quia  et  raancipationem  et  in  iure  cessionem  leges  XI I  tabnlaram  con- 
firmant. 

1)  Denn  dass  sowohl  das  zweite  Mancipationstestament  als  das 
pactum  fiduciae  Schöpfungen  einer  späteren  Zeit  sind,  die  sich  äusser- 
lich  an  die  12  Tafeln  anlehnen,  wird  kein  vorurtheilsfreier  Forscher 
bestreiten  und  Über  einen,  wie  es  scheint,  so  einfachen  und  untergeord- 
neten Punkt,  wie  der,  ob  bei  der  Mancipation  der  Niessbrauch  ex  tem- 
pore und  ad  tempus  abgezogen  werden  kann,  dauerte  die  Controverse 
sogar  noch  am  Ausgange  des  klassischen  Rechtes  fort 
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Gerade  diese  Zusätze  sind  nun  aber,  jedenfalls  zum  Theil, 
auch  bei  der  Injurecession  statthaft,  und  diese  Statthaftigkeit 
beurtheilt  Paulus  —  allerdings  sehr  im  Widerspruch  mit  der 
scheinbaren  Anknüpfung  an  die  zwölf  Tafeln  —  nach  rein 
formellen  Gesichtspunkten:  z.  B.:  die  in  iure  cessio  ist  eine 
legis  actio,  keine  legis  actio  ist  prodita  de  futuro,  daher  kann 
nicht  ex  certo  tempiore  injurecedirt  'Werden  *).  Genau  solche 
formelle  Gründe  waren  ausreichend,  um  die  Zulässigkeit  oder 
Unzulässigkeit  der  .«Leges  bei  der  Mancipation  darzuthun, 
wie  sich  das  zu  allem  Ueberflusse  wiederum  aus  der  Darstel- 
lung des  Paulus  efgibt.  Beruft  er  sich  schliesslich  zur  Ent- 
scheidung einer  Controverse  auf  die  Zwölftafeln,  so  ist  ja  doch 
ohne  Weiteres  einleuchtend,  dass  diese  Controverse  von  vorne- 
herein gar  nicht  möglich  gewesen  wäre,  wenn  man  die  Frage 
als  eine  Frage  der  Gesetzesinterpretation  und  nicht  vielmehr 
der  formellen  Natur  des  Geschäfts  zu  behandeln  gehabt  hätte. 
So  hat  denn  die  Beziehung  unseres  Satzes  auf  die  leges 
keinen  historischen  Boden:  es  waren  die  möglichen  „Neben- 
verabredungen" dem  Umfange  wie  dem  Inhalte,  nach  so  unbe- 
deutend, und  die  Zulässigkeit  derselben  hing  so  sehr  von  der 
formellen  Struktur  des  Geschäftes  ab;  dass  zu  einer  besonde- 
ren gesetzlichen  Fürsorge  Reine  Veranlassung  bestand. 

Daher  kommen  diejenigen  ohne  Zweifel  der  Wahrheit 
näher,  welche  diese  besondere  Beziehung  fallen  lassen  und  in 
unsrer  Vorschrift  lediglich  eine  gesetzliche  Bestätigung  der  einzel- 
nen Geschäfte  in  ihrer  Totalität  erblicken.  „Die  Nexa 
(und  Mancipia),  die -Einer  macht,  sollen  so  wie  er  sie  macht, 
giltig  sein."  Die  Vorschrift  steht  dann  vollkommen  in  Pa- 
rallele mit  der  anderen:  uti  legassit  etc.  ita  ins  esto.  Durch 
diese  Sanktion  sind  die  einzelnen  Geschäfte  sicher  gestellt  ge- 
gen willkürliche  Behandlung  voü  Seiten  der  Magistrate,  und 
gerade  nach  dieser  Richtung  hin  liegt  ja  eine  'solche  Sank- 
tion durchaus  in  der  Aufgabe  und  im  Charakter  der  zwölf 
Tafeln.  Freilich  umfasst  dann  dieselbe  auch  die  e.  g.  leges 
mit,  denn  nicht  das  abstrakte  Geschäft  ist  anerkannt,  sondern 
die  einzelnen  Geschäfte,  so  wie  sie  geschlossen  sind.  Aber 
die  leges  sind  nur  sanktionirt, soweit  sie  Bestandtheile  eines  Ne- 
xum  oder  Mancipium  bilden,  und  wieweit  dies  der  Fall  ist, 


1)  Vat.  frag.  §.  49.    Näheres  hierüber  unter  Kapitel  III. 

13* 
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welche  leges  noch  anter  den  Begriff  des  Nexum  oder  Mancipium 
fallen,  das  bestimmt  das  Gesetz  nicht,  sondern  überläset  die 
Bestimmung  der  Praxis  nnd  der  Jarisprndenz.  Mit  nichten 
also  lässt  sich  die  Giltigkeit  und  Zulässigkeit  der  Lex  im 
Allgemeinen  aus  dem  Zwölftafelsatz  ableiten  —  was  dann  al- 
lerdings die  spätere  Jurisprudenz  gelegentlich  gethan  hat  — 
sondern  umgekehrt:  wenn  die  abstracte  Zulässigkeit  und  Ver- 
träglichlceit  der  Lex  feststeht ,  dann  ist  dieselbe  auch  in  con- 
creto als  integrirender  Bestandtheil  des  Geschäftes  giltig,  weil 
eben  das  Geschäft  in  seiner  Totalität  ~  soweit  es  überhaupt 
Nexum  oder  Mancipium  ist  —  unter  der  Garantie  des  Gesetzes 
steht:  ita  ius  esto. 

Verdient  daher  ohne  Zweifel  diese  Deutung  den  Vorzug 
vor  der  andern,  so  ist  damit  doch  nicht  gesagt,  dass  sie 
schlechthin  richtig  ist. 

fassen  wir  den  Wortlaut  näher  in's  Auge.  Si  nexum  fa- 
ciet  mancipiumqüe ,  uti  lingua  nuncupassit,  ita  ius  esto. 

Nun  besteht  aber  doch  die  Mancipation  nicht  blos  aus  ge- 
sprochenen Worten,  sondern  aus  Handlungen,  die  von  diesen 
Worten  begleitet  und  gewissermassen  commentiii;  werden,  und 
das  einseitige  Betonen  der  Rede  ist  daher  um  so  auffallen- 
der, als  bei  dem  Geschäfte,  das  blos  aus  Reden  besteht,  der 
gesetzliche  Ausdruck  ein  ganz  anderer  ist.  Uti  legassit  — 
nicht  cum  legatum  faciet,  uti  lingua  nuncupassit,  und  hinwie- 
derum hier  nicht:  uti  nexum  faciet  ita  ius  esto. 

Ganz  von  selbst  kommen  wir  also  darauf,  in  den  Worten 
uti  lingua  etc.  einen  versteckten  Gegensatz  zu  erblicken,  ge- 
rade wie  noch  im  späteren  Recht  das  testamentarische  nuncu- 
pare  den  Gegensatz  bildet  zum  scribere  und  sich  die  bei- 
nahe sprichwörtliche  Redensart  findet:  plus  nuncupatum  minus 
scriptum  *). 

In  unserer  Mancipation  nun  kann  den  Gegensatz  des  ge- 
sprochenen Wortes  nur  die  Handlung  bilden.  Wollte  man 
aber  den  Sinn  allgemein  so  wiedergeben:  „Wenn  Einer  ein 
Mancipium  macht,  so  soll  es  so  Rechtens  sein,  wie  die  Zunge 
es  ausspricht,  auch  wenn  nur  die  Zunge  es  ausspricht  und  die 
nuncupirte  Handlung  selbst  gar  nicht  oder  ganz  anders  vorge- 


1)  L.1  §  5,  L.9  §.  2  D.  de  bered.  tust.  (28,  5).    Vgl.  überhaupt 
Bri88oniu8  8.  v.  nunoupare. 
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nommen  wird",  so  wäre  flies  entschieden  falsch.  Der  Satz  ist 
niemals  sa  aufgefasst  worden,  als  könnten  die  thatsächlichen 
Bestandtheile  des  Geschäfts,  das  Ergreifen  mit  der  Hand,  das 
Hingeben  des  aes  u.  s.  w.  durch  die  blosen  Woi;^  ersetzt  wer- 
den: dictum  quasi  actum.  —  Vielmehr  muss  der  Satz  eine 
ganz  besondere  Beziehung  haben,  die  allerdings  jetzt,  bei  4er 
völlig  abgerissenen  UeberHeferung,  nicht  mehr  hervortritt,  die 
sich  aber  gleichwohl  auf  Grund  der  bisherigen  Untersuchung 
wieder  herstellen  lassen  wird.  Welches  ist  denn  der  Bestand- 
theil  des  Geschäfts,  wo  wirklich  und  unzweifelhaft  ein  Wider- 
streit zwischen  dem  gesprochenen  Wort  und  der  begleitenden 
Handlung  stattfindet^  und  zwar  so,  dass  das  erstere  den  Aus- 
schlag gibt?  Die  Antwort  liegt  auf  der  Hand:  die  Baar- 
zahlung.  Die  Zunge  spricht:  „ich  kaufe  dir  die  Sache  ab 
mit  diesem  Gelde,  das  ich  dir  hiemit  zuwäge",  die  Hand  aber 
wägt  kein  Geld  zu,  sondern  aes  dat  quasi  pretii  loco.  Dieser 
Widerspruch  ist  durch  das  Gesetz  legalisirt;  trotz  desselben 
ist  das  Geschäft  giltig,  Niemand  soll  sich  in  diesem  Punkte 
darauf  berufen,  dass  was  die  Zunge  gesprochen  etwas  Ande- 
res sei  als  was  die  Hand  gethan:  uti  lingua  nuncupassit  ita 
ius  ecfto. 

So  aufgefasst  bestätigt  nun  der  Satz  die  Entwicklung,  wie 
ich  sie  bis  auf  die  Zwölftafeln  angenommen  habe,  wie  umge- 
kehrt diese  Entwicklung  unsem  Satz  selbst  in's  richtige  Licht 
setzt.  War  die  Mancipation  schon  vor  den  zwölf  Tafeln  um  des 
Creditirens  willen  mit  imaginärer  Zahlung  vorgekommen,  so 
hatte  das  Geschäft  in  dieser  Gestalt  zunächst  noch  keinen  Bo- 
den im  objectiven  Rechte;  es  war  eine  Simulation  im  eigent- 
lichen Sinne,  wenn  auch  keine  betrügerische,  und  es  bedurfte 
der  allseitigen  Connivenz,  um  ein  solches  Geschäft  zu  Stande 
zu  bringen;  jeder  Zeuge  konnte  sich  weigern,  daran  Theil  zu 
nehmen ,  und  welche  verschiedene  Beurtheilung  und  Behand- 
lung mag  demselben,  nicht  nur  nach  verschiedener  objectiver 
Anschauung,  sondern,  was  in  diesen  Zeiten  mehr  sagen  will, 
nach  Neigung  und  Gunst,  von  Seiten  der  rechtsprechenden 
Magistrate  zu  Theil  geworden  sein.  Wenn  es  gegenüber  die- 
-sen  flüssigen  und  schwankenden  Zuständen  überhaupt  die  Auf- 
gabe des  Gesetzes  war,  die  sichere,  objective,  für  Alle  gleiche 
und  ftlr  Alle  gleich  kenntliche  Norm  festzustellen,  so  hat 
es    diese  Aufgabe   gerade  bei  unserem  Geschäfte    bethätigt. 
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Das  Erforderniss  der  Barzahlung  als  Bestandtheil  der  Manci- 
pation  war  in  alle  Wege  nicht  mehr  festzuhalten;  gleichwohl 
blieb  das  die  Einheit  des  Kaufes  darstellende  Mancipations- 
formular  unverändert ,  nur  dass  die  Zahlung  imaginär  wird: 
dieses  also  modificirte  Geschäft  wurde  als  Bestandtheil  der 
Bechtsordnung  anerkannt  durch  den  Satz:  uti  iingua  nuncu- 
passit,  ita  ins  esto. 

§.   21. 

Die  bisherige  Untersuchung  hat  sich  auf  den  ersten  Thcil 
des  Satzes  beschränkt:  uti  Iingua  nuncupassit.  Es  bedarf  aber 
auch  der  Nachsatz:  ita  ins  esto  der  näheren  Bestimmung,  und 
damit  gelangen  wir  von  selber  zur  Besprechung  der  zweiten 
der  hieher  gehörigen  Bestimmungen  der  zwölf  Tafeln. 

Was  heisst  das  „ita  ins  esto.*'  Damit  kann  gesagt  sein: 
die  Wirkung  der  Mancipation  soll  sich  —  in  dem  besonderen 
Punkte,  auf  den  sich  nach  unserer  Annahme  das  Gesetz  be- 
zieht ~  lediglich  nach  dem  bestimmen,  was  die  Zunge  gesagt 
hat;  obschon  also  die  Baarzahluing  nur  in  den  Worten,  nicht 
in  der  That  besteht,  so  sollen  gleichwohl  alle  Wirkungen  voll 
eintreten:'  Eigenthumserwerb  und  actio  auotoritatis ;  wie  der 
Verkäufer  zu  seinem  Gelde  kommt,  ist  seine  Sache. 

Diese  Behandlung  ist  denkbar  —  und  auch  sie  wird  da- 
her ihre  Praxis  gehabt  haben  — ,  so  lange  es  sich  blos  ums 
Creditiren  handelt  und  das  imaginäre  Zahlen  also  Sache  des 
freien  Willens  ist;  von  Rechtswegen  hätte  sich  ja  der  Verkäu- 
fer der  Mancipation  auch  in  ihrer  vollen  realen  Funktion  be- . 
dienen  können. 

Aber  dieselbe  Behandlung  ist  nicht  mehr  denkbar,  sobald 
das  imaginäre  Moment  nothwendig  geworden  ist.  Wenn 
der  Verkauf  gewisser  Sachen  nur  durch  Mancipation  erfolgen 
kann,  wenn  diese  zwar  aussieht  wie  ein  Baarkauf,  aber  keiner 
ist,  und  wenn  gleichwohl  alle  Wirkungen  des  Baarkaufes  ein- 
treten, 80  zwingt  einfach  die  Rechtsordnung  den  Verkäufer, 
sich  um  sein  Geld  zu  bringen.  Eine  Fiktion  wäre  auf  keinem 
Gebiete  unerträglicher  als  auf  diesem. 

Demnach  beziehen  sich  die  Worte  ita  ins  esto  gar  nicht 
auf  die  materielle  Wirksamkeit  der  Mancipation*),   sie 


1)  Ausdrücklich  mache  ich  darauf  aufmerksam,    dass  dieses  Re- 
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beziehen  sich  lediglich  auf  die  formelle  Giltigkeit.  Sie  erken- 
nen das  Geschäft  trotz  seines  imaginären  Bestandtheils  an^  sie 
erheben  diesen  letzteren  aus  der  Sphäre  der  Simultation  auf 
die  Stufe  eines  objectiven  Moments.    Das  ist  Alles. 

In  welchem  Umfang  das  Geschäft  gilt  und  welche  Wir- 
kungen es  hat,  das  ist  eine  andere  Frage:  und  diese  hat  ihre 
besondere  Antwort  erhalten  *). 

Diese  Antwort  wird  uns  zwar  nur  an  einer  Stelle  mit- 
getheilt : 

§.  41  J.  de  R.  Div.  (2,  1)  : 
Sed  si  quidem  ex   causa   donationis  aut    dotis   aut  qualihet 
alia  ex  causa  tradantur,  sine  dubio  transferuntur ;  venditae 
vero  res  et  traditae   non   aliter   emtori   acquirun- 
tur,   quam  si  is  venditori  pretium  solverit  vel  alio 
modo  ei  satis  fecerit,   veluti  expromissore  aut  pignore  dato. 
Quod  cavetur  quidem  lege   duodecim   tabularum, 
tamen   recte  dicitur  et  iure  gentium,  i.e.  naturali  ita  effici. 
Sed  si  is  qui  vendidit  fidem  emtoris  secutus   fuerit,    dicen- 
dum  est  statim  rem  emtoris  fieri. 
Weder  die  Ableitung  des  Satzes  aus  dem  ins  gentiuln,  id 
est  ius  naturale,  noch  die  verschiedenen  Surrogate  der  Baar- 
zahlung  gehen  uns  hier   vor,    wir  beschränken    uns    auf  die 
Mittheilung,  dass  die  zwölf  Tafeln  ausdrücklich')  den  Eigen- 
thumstibergang  von  der  Preiszahlung  abhängig  gemacht  haben. 
An  der  Richtigkeit  dieser  Mittheilung  zu  zweifeln,  besteht, 
so  viel  ich  sehe,    nicht  die  geringste  Veranlassung.    Es  han- 
delt sich  nicht   um   einen   abstracten  Rechtssatz,    wie   sie  ja 
wohl  auch  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeführt  werden'),  son- 

Bultat  von  der  Interpretation  des  Vordersatzes  ganz  unabhängig  ist. 
Man  mag  die  Worte  uti  lingua  nuncnpassit  interpretiren  wie  man  will 
immer  bleibt  der  Nachsatz  ita  etc.  falsch ,  wenn  man  ihn  auf  die  ma- 
terielle Wirksamkeit  bezieht. 

1)  Auch  der  Satz  uti  legassit  —  obschon  auf  ganz  anderen  Voraus- 
setzungen beruhend,  hat  eine  wesentlich  beschränkte  Bedeutung.  Dass 
auch  schon  zur  Zeit  der  12  Tafeln  nicht  alles  legare  super  pecunia 
tutelave  snae  rei  giltig  war  (z.  B.  Ernennung  einer  Frau  oder  eines 
Sklaven  zum  Tutor),  versteht  sich  von  selbst. 

2)  Denn  cavere  in  Anwendung  auf  das  Gesetz  bezeichnet  die  aus- 
dröcklicbe,  nicht  die  durch  Schlussfolgerung  oder  Analogie  u.  s.  w. 
sich  ergebende  Vorschrift. 

3)  Z.  B.  Nomina  ipso  iure  esse  divisa. 
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dern  nm  eine  sehr  concrete  Bestimmung  über  ein  Rechtsver- 
hältniss,  das  zur  Zeit  der  12  Tafeln  längst  in  Geltung  bestund, 
ja,  wie  die  bisherige  Entwicklung  gezeigt  hat,  bereits  zu  einem 
hohen  Grade  der  Ausbildung  gelangt  war.  Die  Stelle  ist  uns 
nur  einmal  überliefert  und  zwar  in  einer  unserer  allerspäte- 
sten  Quellen,  aber  diese  selbst  hat  aus  älteren  und  zuverlässi- 
gen geschöpft,  und  gar  manche  andere  Bestiminung  der 
zwölf  Tafeln  ist  nicht  besser  beglaubigt.  Was  nun  aber 
die  Hauptsache  ist,  die  wahre  Beglaubigung  liegt  in  dem  ge- 
sanmiten  geschichtlichen  Zusammenhang:  eine  solche  Vor- 
schrift war  unbedingt  nothwendig,  wenn  einerseits  die 
Baarzahlung  aus  dem  Mancipationsritus  verschwinden,  zugleich 
aber  andererseits  dieser  selbst  im  Wesentlichen  unverändert 
bleiben  sollte.  Wir  müssen  uns  daher  auch  beide  Sätze,  den 
über  die  formelle  Sanktion  des  Geschäfts  und  den  über  das 
Erfordemiss  der  Preiszahlung  im  engsten  äusseren  Zusammen- 
hang denken  ^}. 

Im  Lichte  dieser  geschichtlichen  Entwicklung  verliert  un- 
ser Satz  jeden  Schein  von  befremdender  Singularität  •).  Wir 
haben  es  zu  thun  mit  einer  positiven  Bestimmung,  die  aber 
lediglich  den  Zweck  hat,  denjenigen  Zustand  auch  für  die  Zu- 
kunft ausdrücklich  festzuhalten,  der  bis  dahin  die  nothwendige 
Folge  der  äusseren  Form  und  Struktur  des  Geschäfts  gewe- 
sen war. 

Formulirte  Sätze  der  naturalis  ratio  dürfen  wir  allerdings 
in  den  12  Tafeln  nicht  erwarten,  wie  ich  denn  nebenbei  hier 
schon  bemerke,  dass  ich  jeden  Versuch,  die  fragliche  Vorschrift — 
in  der  Allgemeinheit,  wie  sie  uns  in  der  Institutio- 
nenstelle entgegentritt  —  auf  die  Natur  der  Sache  oder 
das  innere  Wesen  des  Kaufes  zurückzuführen,  für  völlig  ver- 
geblich betrachte  *).    Andererseits   ist   es   freilich   schwer  zu 

1)  Uebrigens  werden  die  zwölf  Tafeln  nicht  blos  von  der  Bezah- 
lung des  Preises,  sondern  auch  von  der  Bezahlung  der  Valuta  beim 
Nexnm  gehandelt  haben.  Dass  diese  letztere  Bestimmung  verloren  ge- 
gangen ist,  kann  nicht  befremden.  l 

2)  Den  Versuch  von  Hof  mann,  (Beiträge  zur  Geschichte  des  grie- 
chischen und  römischen  Rechts  S.  43,63  fgg.)  unsem  Satz  als  eine  durch  die 
Decemvim  importirte  Singularität  des  griechischen  Rechts  darzustellen, 
würde  ich  freilich  unter  allen  Umstanden  für  vöUig  misslungen  halten. 

3)  Es  ist  dabei  der  Unterschied  des  Natural  -  und  des  Consen- 
sualsystems  völlig  ignorirt. 
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glauben,  dass  das  Gesetz  diese  Vorscbrift  nur  erlassen  habe, 
nin  dem  Verkäufer  gewissennassen  eine  Wohlthat  aufzudrängen 
—  ein  Zweek,  der  so  absolut  ausserhalb  der  Tendenz  der 
zwölf  Tafeln  liegt  i). 

Fassen  wir  unsere  Ansicht  noch  einmal  zusammen. 

Die  zwölf  Tafeln  bleiben  auf  der^  Grundlage  des  Baar- 
kaufes  stehen:  der  Creditkauf  findet  in  ihrem  Rechtssystem 
keine  officielle  Stellung  •).  Ob  hierin  ein  Mangel  der  juristi- 
schen Technik  zu  erblicken  ist  —  wie  Exner  a.  a.  0.  S.  345 
annimmt  —  möchte  ich  bezweifeln;  so  gut  die  Decemvim  in 
einem  gewissen  Fall  den  rückständigen  Kaufpreis  durch  pig- 
noris  capio')  zu  sichern  vermochten,  so  gut  hätten  sie  jedem 
Verkäufer  eine  Forderung  auf  Befriedigung  gewähren  können  ^ 
damit  wäre  noch  lange  kein  Sprung  in  das  Consensual-  und 
Bonaefideisystem  vollzogen  worden.  Aber  die  Anschauung 
war  noch  befangen  in  der  Identificirung  von  Kauf  und  Baar- 
kauf,  und  da  es  nicht  mehr  möglich  war,  den  letztem  inner- 
halb des  Fdhnulars  zu  vollziehen,  so  war  der  nächste  Schritt 
in  der  Entvricklung  nicht  der,  dass  man  eine  Klage  auf  Preis- 
zahlung gab,  sondern  man  betrachtete  zunächst  die  Mancipa- 
tion  mit  ihrer  imaginären  Zahlung  und  die  hinzu  kommende 
materielle  Zahlung  —  obschon  äusserlich  getrennt  —  als  zwei 
innerlich  zusammengehörende  und  sich  gegenseitig  ergänzende 
Bestandtheile  des  einheitlichen  Kaufs. 


1)  Auch  in  der  besten  Abhandlung,  die  in  neuester  Zeit  über  un- 
sem  Satz  geschrieben  worden  ist,  von  Exner,  die  Lehre  vom  Rechts- 
erwerb durch  Tradition,  Beilage  2,  S.  338—370  tritt  der  Mangel  des 
historischen  Anknüpfnngspunktes  recht  fühlbar  hervor. 

2)  «Eine  offenbare  Feindseligkeit  des  ius  civile  gegen  den  Credit- 
kauf" wird  man  hierin  freilich  nicht  erblicken  dürfen.  So  Voigt,  Jos 
nat  II,  609.  —  Andererseits  ist  aber  auch  mit  der  Bemerkung  von  Ru- 
dorff  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  Bd.  XI  S.  69  gar  nichts  gesagt: 
„Der  Käufer  will  die  redliche  Absicht  seiner  Aneignung,  also  den 
rechtlichen  Erwerb  constatiren;  und  dies  geschieht  am  Einfachsten 
und  Deutlichsten  durch  Baarzahlung"  ;  das  heisst  denn  doch  den  ge- 
schichtlichen Rationalismus  auf  die  Spitze  treiben.  —  Unklar  ist  mir 
die  Ausführung  von  Kariowa  a.  a.  0.  S.  43  Anm.  3. 

3)  Gai.  IV,  28. 
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§.22. 

Die  bisher  besprochenen  Sätze  der  zwölf  Tafeln  bezeich- 
nen einen  Abschluss  in  der  Geschichte  der  Mancipation  und 
des  Kaufs;  derselbe  ist  aber  zugleich  der  Ausgangspunkt  einer 
neuen^  wenn  auch  langsamen  und  allmäligen  Entwicklung.  Ein 
klarer  Einblick  in  die  rechtliche  Gestaltung  des  Kaufs  und  in 
das  Verliältniss  von  Kauf  und  Mancipation  auf  Grund  der 
zwölf  Tafeln  ist  daher  von  grösster  Wichtigkeit. 

L  Rein  äusserlich  betrachtet  stellt  die  Mancipation  nach 
wie  vor  den  Kauf  als  Baarkauf  in  seiner  Totalität  dar; 
sie  bringt  alle  Momente  des  Baarkaufs  sowohl  im  gesproche- 
nen Formular  als  in  den  begleitenden  Handlungen  zur  Erschei- 
nung. Daher  ist  es  ganz  begreiflich^  dass  selbst  noch  in  spä- 
terer Zeit,  namentlich  von  nichtjuristischen  Schriftstellern^  Man- 
cipation und  Kauf  ftir  das  Gebiet  der  res  mancipi  geradezu 
identificirt  werden.  Es  genügt  auf  folgende  Stellen  zu  ver- 
weisen : 

Horat.  Epist.  II,  2,  158: 
Si  proprium  est  quod  quis  libra  mercatus  et  aere  est, 

Plinius  H.  N.  33,  13: 
Emtiones  quae  mancipii  sunt, 

Sueton.  Octav.  64: 
Per  assem  et  libram  emere  ') 
und  der  Jurist  Ulpian   hat   auch    noch   die  Mancipation   als 
den  vollen  Kauf  vor  Augen,  wenn  er  die  zu  seiner  Zeit  gel- 
tende Mancipation  als  imaginaria  mancipatio   bezeichnet'). 

II.  Aber  die  Einheit  des  Kaufes  als  eines  Geschäftes 
Zug  um  Zug  kommt  in  der  Mancipation  nur  noch  imaginär 
zur  Erscheinung.  Denn  der  eine  ^Zug"  ist  nur  ein  Scheinzug. 
Unter  dem  Bilde  der  Totalität  ist  die  Mancipation  nur  ein 
Stück  des  Kaufes:   sie  enthält  in  Wirklichkeit:    Ij  den  Kauf 


1 )  Der  Ausdruck  ist  hier  in  Anwendung  auf  die  Adoption  ohne 
Zweifel  manirirt. 

2)  Ulpian  XX,  2:  hier  ist  zwar  zunächst  von  der  Testamentsman- 
cipation  die  Eede,  allein  der  Ausdnick  des  Juristen :  quod  per  aes  et 
libram  fit  id  est  per  mancipationem  imaginariam  ist  so  aligemein,  dass 
er  sich  auf  jede  Mancipation  bezieht.  ,» Imaginaria  mancipatio**  beruht 
offenbar  auf  einer  etwas  anderen  Vorstellung  als  ,, imaginaria  venditio*'. 
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als  unmittelbar  zu  vollziehende  Verabredung  und  2)  den  Voll- 
zug derselben  in  Beziehung  auf  die  Sache  durch  hypotheti- 
schen Eigenthumserwerb ,  womit  bei  beweglichen  Sachen 
auch  der  Besitzerwerb  verbunden  sein  kann '). 

Dagegen  enthält  die  Mancipation  keine  Leistung  für  den 
Verkäufer.  Denn  dieser  „Zug"  gehört  nur  zur  Architektonik 
des  Geschäfts ;  in  Wirklichkeit  ist  dasselbe  —  als  Erfüllung  — 
nicht  zweiseitig,  sondern  einseitig;  es  macht  den  Eindruck  der 
Ebenmässigkeit,  sobald  es  sich  aber  in  Bewegung  setzt,  wird 
man  inne,  dass  es  hinkt. 

Dieser  Defekt  wird  nun  aber  vom  Rechte  nicht  ignorirt, 
er  muss  ausgeglichen  werden.  Zwar  nicht  innerhalb,  sondern 
ausserhalb  des  Geschäfts,  und  zwar  so,  dass  dessen  reale  Wir- 
kungen gehemmt  sind,  bis  diese  Ausgleichung  stattgefun- 
den hat.  Die  Vornahme  derselben  kann  nicht  etwa  mittelst 
der  Mancipation  oder  auf  Grund  derselben  direkt  erzwungen 
werden:  die  Köthigung  ist  eine  indirekte,  indem  auch  das  an 


1)  In  Beziehung  auf  den  letzteren  Punkt  ist  hier,  im  Hinblick  auf 
die  Ausführungen  von  Lei  st,  Folgendes  hervorzuheben: 

Das  Ergreifen  der  Sache  ist,  als  Bestandtheil  der  Mancipation,  nie- 
mals ein  imaginärer  Akt.  Denn  dasselbe  wird  nicht  irgendwie  blos 
nachgemacht,  so  dass  der  Erwerber  nur  thnt,  als  ob  er  die  Sache  er- 
griffe: sondern  entweder  er  fasst  die  Sache  wirklich  an  —  oder  gar 
nicht  (bei  Grundstücken)  Nicht  einmal  eine  Repräsentation  der  zu 
ergreifenden  Sache  durch  Theile  u.  s.  w.  ist  —  wie  schon  oben  darge- 
than  —  statthaft.  Wohl  aber  kann  in  dieses  reale  Ergreifen  eine  ver- 
schiedene Absicht  hineingelegt  werden.  Es  kann  ergriffen  werden  mit 
der  Absicht  des  Behaltens,  dann  liegt  eine  wirkliche  Besitzergrei- 
fung vor:  es  kann  aber  auch  ergriffen  werden  ohne  diese  Absicht. 
Dann  könnte  man  höchstens  von  einem  capere  dicis  causa  sprechen, 
von  einem  Ergreifen  pro  forma,  ohne  reale  Wirkung.  Allein  diese  Wir- 
kungslosigkeit beruht  nicht  auf  objectiver  Vorschrift,  sondern  lediglich 
auf  dem  Willen  und  der  Absicht  der;  Parteien  und  deshalb  kann  man 
das  Capere  auch  nicht  als  Scheingeschäft  der  zweiten  Art  bezeichnen. 
Aber  ebensowenig  als  subjective  Scheinhandlung.  Denn  der  Erwerber, 
der  die  Sache  sofort  wieder  loslasst  oder  nur  äusserlich  berührt,  simu- 
lirt  dabei  nichts.  Wir  können  also  nur  sagen :  das  capere  gehört  jetzt  bei 
beweglichen  Sachen  —  zur  Formalität  der  Mancipation  (Formalität 
und  Image  sind  aber  zweierlei);  sie  ist  aber  nicht  noth wendig  blos 
Formalität,  indem  die  Parteien  noch  immer  die  ursprunglichen  realen 
Wirkungen  damit  verbinden  können. 
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und  für  sich  fungircnde  Organ  unterbunden  ist,   bis  das  nicht 
fungirende  anderweitig  ersetzt  wird. 

In  Wirklichkeit  besteht  also  jetzt  der  Kauf  aus  zwei  äus- 
serlieh  getrennten,  und  mehr  als  das,  aus  zwei  ganz  verschie- 
den organisirten  Geschäften  —  der  solennen  Mancipation  und 
'dem  reinen  Privatakt  der  Zahlung  (oder  Creditirung). 

Droht  so  der  Kauf  in  zwei  Hälften  auseinanderzufallen, 
so  ist  dringende  Veranlassung  vorhanden,  das  einigende  Band 
aufzusuchen.  Plastisch  wird  uns  ja  freilich  diese  Einheit 
noch  immer  dargestellt  im  Mancipationsritus ,  und  wie  diese 
Plastik  auf  dem  vielleicht  unbewussten  Bedürfniss  beruht ,  die 
Idee  der  Einheit  gegenüber  der  Duplicität  des  äusseren  Vor- 
gangs zu  wahren,  so  hat  ohne  Zweifel  eben  sie  auch  auf  die 
spätere  Entwicklung  des  Kaufs  mächtigen  Einfluss  gehabt 

Aber  die  reale  und  concrete  Einheit  liegt  doch  in 
einem  andern  Momente. 

Auch  bisher  schon  war  der  Mancipation  nothwendig  eine 
Verabredung  vorhergegangen,  wie  man  denn  Alles,  wozu 
mehrere  Menschen  zusammenwirken  müssen,  die  nicht  zufällig 
bereits  an  Ort  und  Stelle  sind,,  nur  mittelst  solcher  Verabre- 
dung vornehmen  kann.  Aber  so  lange  die  Mancipation  die 
reale  Zweiseitigkeit  des  Kaufs  enthielt,  erschien  eben  jener 
Vertrag  als  rein  faktische  Vorbereitungshandlung.  Jetzt 
dagegen  gewinnt  er  mit  einem  Schlage  an  Bedeutung:  in 
ihm  vollzieht  sich  jetzt  die  Einheit  des  Kaufes; 
die  beiden  nachfolgenden  Handlungen,  Mancipation  und 
Zahlung  (oder  Creditirung) ,  gehen  aus  ihm  als  gemeinsamer 
Quelle  hervor:  beide  sind  sie  —  nach  verschiedenen  Seiten  — 
Vollzugshandlungen  der  einen  und  einigen  Verabredung. 

Mit  nichten  ist  damit  gesagt,  dass  dieselbe  um  dieser 
ihrer  gesteigerten  Bedeutung  willen  nun  auch  sofort  zur 
vollkommenen  rechtlichen  Relevanz,  d.  h.  zur  obligatori- 
schen Wirksamkeit  und  Klagbarkeit,  gelangt  sein  müsse :  diese 
Frage  lässt  sich  gar  nicht  a  priori  und  nach  oberflächlicher 
Wahrscheinlichkeit,  sondern  nur  auf  Grund  specieller  histori- 
scher Untersuchungen  entscheiden.  Auch  ist  ja  wohl  gel- 
tend zu  machen,  dass  ein  unmittelbares  und  unabweisbares 
praktisches  Bedürfniss  für  diesen  Fortschritt  keineswegs  in 
den  Verhältnissen  begründet  war:  hatte  die  Verabredung  bis- 
her keine  obligatorische  Kraft,   so  konnte  es   hierbei  um  so 
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leichter  das  Bewenden  haben,  als  dem  Verkäufer  die  Gegen- 
leistung ja  auf  andere ;  schwerfölligere  aber  auch  wirksamere 
Weise  gesichert  war.  Ueberhaupt  liegt  der  Fortschritt  gar 
nicht  in  der  gesteigerten  praktischen,  sondern  in  der  ver- 
änderten inneren  und  ideellen  Bedeutung  der  Verabredung: 
sie  erhält  eine  centrale  Stellung  ^  indem  sie  die  auf  verschie- 
dene Punkte  der  Peripherie  fallenden  Handlungen  des  Manci- 
piums  und  des  Zahlens  in  Beziehung  und  Zusammenhang 
erhält. 

Damit  ist  —  auf  dem  Gebiete  der  res  mancipi  —  die 
Scheidung  des  emere  und  des  mancipare  eingetreten.  Bisher 
bezeichnet  emere  den  Inhalt  des  in  Mancipationsform  ge- 
schlossenen Geschäfts ;  jetzt  heisst  emere  die  —  obligatorische 
oder  nichtobligatorische  —Kaufs Verabredung,  zu  welcher 
die  Mancipation  als  die  eine  Vollzugshandlung  hinzutritt,  oder 
doch  hinzutreten  kann.  Der  Zweck  der  Mancipation  ist  nicht 
mehr  der  Kauf  selbst,  sondern  die  Erzeugung  gewisser  Wir- 
kungen des  Kaufs,  die  aber  nur  gerade  durch  diese  Voll- 
zugshandlung hervorgebracht  werden  können.  Diese  speci- 
fischen  Wirkungen  sind  1)  der  sofortige  Eigenthumserwerb 
und  2)  die  actio  auctoritatis.  Wem  an  diesen  Wirkungen 
nichts  gelegen  ist,  der  unterlässt  die  Mancipation. 

III.  Diese  Funktion  des  Mancipiums  als  einer  in  den 
Schein  der  Totalität  gekleideten  einseitigen  Vollzugshandlung 
—  zur  Erzeugung  besonderer  Wirkungen  —  tritt  uns  nun  auch 
in  den  Quellen  urkundlich  entgegen. 

So  vor  Allem  bei  Plautus. 

Es  gehören  hieher  namentlich  zwei  Stellen. 

1)  Curculio  III,  2. 

Es  muss  vorausgeschickt  werden,  dass  in  dieser  Scene 
Curculio  das  gekaufte  Mädchen  in  Empfang  nimmt  und  fort- 
fuhrt. Der  verkaufende  Leno  wird  daran  erinnerj;,  dass  er 
sich  durch  Stipulation  verbicdlich  gemacht  habe,  den  Kauf- 
preis zurückzugeben,  falls  das  Mädchen  in  libertatem  vindicirt 
werden  sollte.  Der  Leno  erkennt  diese  Verbindlichkeit  an,  er 
erklärt  sich  sogar  bereit,  eine  Mancipation  vorzunehmen. 
Memini  et  mancipio  tibi  dabo.  C  h.  Egone  ab  lenone  quidquam 
Mancupio  accipiam  quibus  sui  nihil  est,  nisi  una  lingua, 
Qtti  abiurant  siquid  creditumst.    Alienos  mancupatis. 
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Manu  alienos  emittitis,  alienisque  imperatiS; 
Nee  Yobis  auetor  alias  est  nee  vosmet  estis  uUi 

Nee  vobiseam  quisquam  in  foro  frag!  eonsistere  aadet, 
Qai  coDstitit  culpant  eam ,  conppuitur,  vituperatur, 
Eam  rem  fidemque  perdere,  tarn  etsi.nil  fecit,  aiant. 

Ego  maDeapem  te  nil*  moror  nee  lenonem  aliam  qaemquem 

Die  Aufgabe  der  Mancipation  ist  hier  klar  ersiehtlicb. 
Sie  wird  vorgenommen  als  Vollzug  des  Kaufes,  der  von  der 
andern  Seite  bereits  dareh  Zahlung  des  Preises  realisirt  ist  — 
und  zwar  nicht  sowohl  um  des  Eigenthignserwerbes  als  um 
der  Garantie  willen.  Der  Grund  aber,  aus  welehem  Curculio 
sie  so  energisch  ablehnt ,  ist  nicht  der,  dass  er  keine  Garantie 
will  —  vielmehr  ist  ja  bereits  ein  Garantieversprechen  ge- 
leistet ^) ,  als  weil  er  mit  dem  Leno  kein  öffentliches  Geschäft 
abschliessen  mag,  —  einfach  eine  Bestätigung  der  oben 
(§.  14)  ausgesprochenen  Ansicht,  dass  schon  in  der  Publicität 
des  Aktes  eine  gewisse  Sicherheit  gegen  zweideutige  und  un- 
ehrenhafte Geschäfte  lag. 

Sodann 

2)  Persa  IV,  3,  57  sqq. 

Es  handelt  sich  um  den  Verkauf  einer  (angeblichen)  Skla^ 
vin,  wobei  der  Verkäufer  sich  jede  Garantie  vom  Halse  halten 
Will.    Er  sagt  daher  in  seiner  Instruction: 
Ac  suo  periculo  is  emat  qui  eam  mercabitur, 
Maneipio  neque  promittat  neque  quisquam  dabit 
mit  welcher  Clausel  der  kauflustige  Leno  anfänglich  sehr  we- 
nig einverstanden  ist: 

Nihil  mihi  opus  est 
Litibus  neque  tricis:  quamobrem  ego  argentum  numerem  foras? 
Nisi  maneipio  accipio,  quid  eo  mihi  opus  mereimonio?  *). 

Man  sieht,  der  Schwerpunkt  der  Mancipation  liegt  hier 
ausschliesslich  in  der  Garantie.  Darum  instruirt  der  Ver- 
käufer den  Mittelsmann,  er  solle  die  Sklavin  weder  mancipiren 


1)  Was  daher  in  dieser  Beziehung  gesagt  ist,   erscheint  lediglich 
als  Diatribe  gegen  die  Lenonen. 
*i)  Vgl.  noch  IV,  40: 

Prius  dico:  hanc  maneipio  nemo  tibi  dabit. 
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noch  die  Mancipation  in  rechtsverbindlicher  Weise  (durch  Sti- 
pulation) zusagen  ^). 

In  einer  tandern  Stelle  « 

3)  TrinummuH  II,  420 

sind  Mancipation  und  Zahlung  des  Kaufpreises  als  die  beiden 
Vollzugshandlungen  nebeneinander  und  einander  gegenüber- 
gestellt: 

Minas  XL  accepistine  a  Callicle 

Et  ille  aedis  mancupio  abs  te  accepit? 
und  die  Aufforderung  zur  Mancipation  ist  daher  Aufforderung 
zum  Vollzug  des  Geschäfts  von  Seiten  des  Verkäufers  : 

4)  Mostellaria  V,  1,  40 

Vel  hominem  iube  aedis  mancipio  poscere; 
und  gerade  so  stehen  nun  auch  noch  in  den   späteren  Urkun- 
den emere  und  mancipio  accipere  nebeneinander   als  der  Ver- 
tragsabsehluss  und  der  Vollzug  desselben  von  der  einen  Seite : 
so  im  pactum  fiduciae  der  baetiscfaen  Tafel: 

ubi  et  quo  die  vellet  pecunia  praesenti  venderet,  mancipio 

pluris  H.S.  n.  I  ne  daret, 
so  in  den   beiden   schon    oben   allegirten  Eaufsurkunden   der 
sicbenbttrgischen  Wachstafeln 

emit  mancipioque  accepit, 
und  so  ist  es  ja  auch  ganz  unzweifelhaft  und  allseitig  aner- 
kannt, dass  wo  in  unsem  Quellen  emere  und  tradere  zusam- 
menstehen, letzteres  Wort  vielfach  für  mancipare  interpolirt 
ist.  Weitere  Nachweisungen  hierüber  sind  in  der  That  über- 
flüssig »). 

IV.    Was  nun  die  Bezahlung  des  Kaufpreises  anlangt,  so 
wissen  wir,  dass  sie  in  Beziehung  auf  den  Eigenthumserwerb  Vor- 


1)  Das  mancipio  promittere  hat  bereits  Huschke  Nexum  S.  172 
u.  205  vollkommen  richtig  erklärt.  Um  so  unbegreiflicher  ist  es,  dass 
Rudor  ff  (Zeitschrift  für  geschichtl.  Rechtswisseaschaft  Bd.  XIV  S.  434) 
die  an  sich  unmögliche  und  vollends  durch  den  Zusammenhang  ausge- 
schlossene Behauptung  aufstellt:  pMancipio  promittere  kann  nur  eine 
Promlssio  durch  Nuncupatio  sein.*'  Anders  derselbe,  Zeitschrift  fUr 
Rechtsgescliichte  X[  S.  99  Anm.  66. 

2)  Vgl.  auch  Paulus  R.  S.  II,  17  §.  3.  Res  emta,  mancipatione  et 
traditione  perfecta  si  evincatur,  auctoritatis  venditor  duplo  tenus  6bli- 
gatnr.    Vgl.  hiezu  Huschke,  Nexum  S.  171. 
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auBsetzutig  der  realen  Wirksamkeit  der  Mancipation  ist.  Eines 
weiteren  Nachweises  bedarf  dieser  Satz  nicht;  die  Institutionen- 
steile;  die  davon  ex  professo  handelt,  ist  schon  oben  angeillhrt 
worden  *). 

Dass  auch  die  auctoritas  die  gleiche  Voraussetzung  hat, 
würde  sich  nicht  nur  aus  der  Analogie  der  stipulatio  duplae 
und  der  actio  emti  ergeben,  sondern  ^rd  auch  von  Paulus 
in  einer  allerdings  sicher  verstümmelten  oder  verarbeiteten 
Stelle  der  Sententiae  ausdrücklich  bezeugt'}. 

Was  endlich  die  Ersitzung  anlangt,  so  wird  die  Frage,  ob* 
dafür  die  Preiszahlung  Voraussetzung  ist,  später  im  Znsam- 
menhang erörtert  werden.    Ihre  Bejahung  ist  mir  unbedenklich 


lieber  die  zeitliche  Folge  der  beiden  Akte  haben  die 
zwölf  Tafeln  keine  Bestimmung  getroffen«  Es  kann  kaum 
zweifelhaft  sein,  dass  in  der  Regel  die  Zahlung  unmittelbar 
der  Mancipation  vorherging.  Dafür  spricht  die  Natur  der 
Sache,  femer  die  Analogie,  indem  auch  die  mit  der  Mancipa- 
tion verbundenen  Stipulationen  regelmässig  vorher  abgeschlossen 
wurden '),  und  dafür  endlich  die  Ausdrucksweise  mehrerer 
Quellenstellen,  die  offenbar  die  Zahlung  der  Tradition 
(Mancipation)  vorhergehen  lassen^).  Und  so  steht  denn 
auch  gar  nichts  der  Annahme  entgegen,  dass  in  vielen  Fäl- 
len der  Preis  in  Gegenwart  der  Zeugen  ausbezahlt  wurde,  so 
dass  diese  für  den  einen  Akt  als  Beweis  —  für  den  andern 
als  Solennitätszeugen  fungirten  ^). 

Aber  vorgeschrieben  war  diese  Reihenfolge  nicht  und 
dass  auch  in  Wirklichkeit  die  Mancipation  den  Anfang  machen 
konnte,  iias  beweisen  wieder  andere  Stellen,  die  eben  gerade 


1)  Die  Stellen,  die  sonst  noch  unsem  Satz  aussprechen ,  beziehen 
sich  zufälliger  Weise  entweder  auf  res  nee  mancipi  oder  auf  blose  Tra- 
dition oder  sprechen  ganz  allgemein.  —  Inwiefern  sich  der  Zwölftafel- 
satz  von  Anfang  an  auch  auf  res  nee  mancipi  erstreckt  hat,  wird  unten 
zur  Sprache  kommen. 

2)  R.  S.  II,  17  §.  1. 

3)  Vgl.  die  donatio  Flavii  Syntropbi  IBruns  l.  Cr  p.  13Ü). 

4)  Z.  B.  L.  72  D.  de  ß.  V.  (6, 1)  et  tibi  traditus  sit  pretio  soluto. 

5)  A.  A.  Keller  a.  a.  0.  S.  33,  der  die  Zahlung  regelmässig  auf 
das  solenne  Geschäft  folgen  lässt;  —  dagegen  Lei  st  a.  a.  0.  S.  146  fg. 
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von  dieser  Voraussetzung  ausgehen^)  oder  doch  die  Reihen- 
folge völlig  unberührt  lassen. 

Gerade  für  diesen  zweiten  Fall  entsteht  nun  aber  noch 
eine  Frage,  die  sowohl  nach  der  praktischen  als  nach  der  sy- 
stematischen Seite  von  erheblicher  Wichtigkeit  ist. 

Es  handelt  sich  nämlich  darum ,  mit  welchem  Momente 
die  vollen  Wirkungen  des  Geschäfts  eintreten,  ob  mit  dem  der 
geleisteten  Zahlung  joder,  wenn  nur  diese  nachträglich  er- 
folgt ist,   rückwärts  mit  dem  Vollzug  der  Mancipation?'). 

Für  die  letztere  Ansicht  fehlt  es  nicht  an  gewichtigen 
Stimmen.  Huscbke,  Leist,  Exner  haben  sich  dafür  ausge- 
sprochen; und  auch  ihre  Motivirung  ist  insoferne  eine  über- 
einstimmende, dass  sie  die  reale  Zahlung  als  eine  conditio 
iuris  für  die  Vollwirksamkeit  der  Mancipation  auffassen'). 


1)  Z.  B.  L.  5  §.  15  D.  de  tribut.  (14,  5),  L.  38  §.  2  D  de  Hb. 
causa  (40,  12),  L.  14  §.  1  D.  de  fort.  (47,  2);  (diese  Stellen  handeln 
allerdings  sämmtlich,  in  nicht  interpolirter  Weise,  von  der  Tradition» 
und  ich  gestehe  gerne,  dass  der  Schluss  auf  die  Mancipation  nicht  ganz 
zwingend  ist)  —  Zu  den  Stellen  der  zweiten  Art  gehören  Varro  de  R. 
R.  II,  2,  6;  L.  19  §  3  D.  de  contr.  emt.  (18,  1)  L.  11  §.  2  D.  de  a.  e. 
V.  (19,  1)  L.  5  §.  1  D.  de  jure  fisci  (49,  14). 

2)  Gar  nicht  hieher  gehört  natürlich  der  FaU  der  Creditirung.  Eier 
ist  die  Zahlung  selbst  für  die  Wirksamkeit  des  «Kaufes  rechtlich  irre- 
levant L.  38  §.  2  D.  de  IIb.  causa  (40,  2).  Auf  Grund  eines  merk- 
würdigen Miss  Verständnisses  einiger  Stellen,  die  nicht  den  Eigentbums- 
erwerb,  sondern  nur  aus  besondem,  zumeist  dem  Sklavenrechte  ange- 
hörenden Gründen  die  Person  des  Erwerbers  in  pendenti  sein  lassen, 
behauptet  Lei  st  in  ausführlicher  Entwicklung,  dass  es  Fälle  gab,  wo 
die  Creditirung  für  sich  die  Wirkung  des  Eigenthumserwerbes  nidit 
hatte,  sondern  erst  die  hinzukommende  Baarzahlung.  (S.  72—84,  151). 
Vgl.  hiegegen  die  durchschlagende  Ausführung  von  Exner  a.  a.  0. 
S.  347  Anm.  18).  —  Der  Irrthum  von  Lei  st  findet  sich  tibrigens  be- 
reits bei  Schrader  ad  Inst.  h.  1. 

3)  Huschke  a.  a.  0.  S.  173.  „Ferner  wurde  er  nach  seiner  all- 
gemeinen Natur  als  realer  Verbalcontract  materiell  erst  dann  perfekt, 
wenn  das  Kaufgeld  gezahlt  war,  so  jedoch,  dass  die  Zahlung 
als  materielles  Supplement  des  beim  Mancipium  hinge- 
gebenen formell  verpflichtenden  aes  auf  die  Zeit  der 
Mancipation  zurückbezogen  werden  musflte.  —  Leist  a.  a. 
0.  S.  50:  ff  Wenn  einfach  ohne  Preiscreditirung  mancipirt  ist,  so  wird 
das,  was  gesetzliche  Voraussetzung  für  den « Eigenthumsübergang  ist, 
die  Zahlung,   unter  den  Begriff  einer  künftig   erst  zu  erfüllenden  Be- 

Be Obmann,   Kauf.    I.  j^^ 
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Dieser  Ansicht  muss  ich  durchaus  widersprechen.  Vor 
Allem  in  der  Fonnulirung,  wie  sie  bei  Husch ke  entgegen- 
tritt. Denn  dieselbe  läuft  doch  darauf  hinaus,  dass  eigentlich 
die  formelle,  d.  h.  imaginäre  Zahlung  das  massgebende  Ele- 
ment ist,  das  nur  noch  einer  gewissen  faktischen  Ergänzung, 
einer  gewissen  materiellen  Lebenskraft  bedarf,  aber  so,  dass 
wenn  diese  thatsächlich  eintritt,  sie  als  immanentes  Moment  des 
formellen  Aktes  erscheint.  Damit  kommen  wir  einfach  auf 
das  Oebiet  der  Fiktionen.  Eigentlich  ist  die  formelle  Zahlung 
das  wirkliche  Aequivalent,  aber  doch  wieder  nur  dann,  wenn 
die  materielle  Zahlung  hinzutritt.  —  Hat  dagegen,  wie  ich 
glaube,  die  imaginäre  Zahlung  gar  keine  reale  Bedeutung,  so 
kann  sie  dieselbe  auch  nicht  durch  einen  ganz  ausserhalb  des 
Geschäftsrahmens  fallenden  Vorgang  ex  post  erlangen.  Man 
sieht,  Husch  ke's  Ansicht  hängt  aufs  Engste  mit  seiner  eigen: 
thümlichen  Auffassung  des  Geldzuwägens  zusammen. 

Die  Andern  —  namentlich  Exqer,  stehen  auf  realerem 
Boden;  um  so  unmöglicher  ist  ihre  Auffassung.  Dass  der 
Rechtssatz  nicht  so,  wie  ihn  Exner  form uliren  möchte,  in 
den  zwölf  Tafeln  gestanden  haben  kann,  wird  keines  Beweises 
bedürfen.  Aber  auch  innerlich  ist  die  Theorie  von  der  con- 
ditio iuris  unhaltbar.  Es  ist  inconsequent  und  quellenwidrig, 
wenn  nun  plötzlich  die  Mancipation  blos  als  Eigenthums- 
erwerbsart  in  Betracht  kommen  soll:  sie  stellt  den  Kauf  in 
seiner  Totalität  dar,  und  erzeugt  nicht  blos  Eigenthum,  sondern 
auch  actio  auctoritatis ;  sie  ist  also  realer  Vollzug  des  Kaufes 
nach  der  einen  Richtung.  Nun  hat  es,  wenn  ich  recht  sehe, 
keinen  Sinn  zu  sagen:   fllr  die  eine  Seite  des  Kaufes  sei  die 


dingung  herabgedrückt.  Nun  aber  leidet  die  Mancipation  keine  Be- 
dingung, es  Hess  sich  also  lediglich  unter  den  Gesichtspunkt  der  ver- 
schwiegenen und  doch  juristisch  sich  von  selbst  verstehenden  Beding- 
ung bringen.  Dass  dem  ähnliche  Interpretationen  bei  den  Körnern  vor- 
gekommen sind,  ist  gewiss,  und  so  ist  also  immerhin  möglich,  dass  die 
römischen  Juristen  eine  solche  Mancipation  als  formell  giltig  behan- 
delten und  demgemäss  denn  auch  von  ihr,  sobald  nur  hinterdrein  das 
pretium  wirklich  bezahlt  wurde,  ex  postfacto  den  EigenthumsUbergang 
datirten  Sicher  freilich  lässt  sich  dies  etc.**  —  Exner  S.  353:  „die 
12  Tafelstelle  —  sprach  den  Satz  aus  (?),  dass  die  erfolgte  Preiszah- 
lung iuris  conditio  einer  wirksamen  Eigenthumsübertragung  an  den 
Käufer  sei.*' 
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andere  conditio  iuris.  Entweder  man  versteht  anter  dem  letz- 
teren AnsdrucI^  alle  wesent Hellen  Momente  eines  Rechts- 
geschäfts oder  Rechtsverhältnisses:  dann  ist  er  aber  so  vag, 
dass  er  keinerlei  wissenschaftliche  Verwerthung  zulässt.  Oder 
man  versteht  darunter  gewisse  ausserhalb  des  Rechtsge- 
schäfts und  Rechtsverhältnisses  liegende  Momente ,  ohne  wel- 
che jenes  nicht  eintreten  kann,  so  dass  also  z.  B.  die  Ehe  con- 
ditio iuris  für  die  Existenz  der  Dos,  der  Tod  einer  Person  con- 
ditio iuris  fttr  den  Eintritt  des  Erbrechtsverhältnisses  ist  In 
diesem  Sinne  kann  man  dann  aber  unmöglich  die  beiden  Seiten 
eines  wesentlich  zweiseitigen  Geschäftes  als  gegenseitige  con- 
ditiones  iuris  bezeichnen  >).  Juristisch  ist  der  Kauf  Baarkauf, 
Rauf  Zug  um  Zug,  nur  dass  die  beiden  Züge  nicht  mehr  durch 
eine  Geschäftsform  umschlossen  sind  und  daher  zeitlich  mehr 
oder  minder  auseinanderfallen  müssen:  aber  ein  Baarkauf  ist 
eben  erst  dann  vorhanden  und  abgeschlossen,  wenn  der  letzte 
Zug  gemacht  ist,  bis  dahin  bleibt  die  Wirksamkeit  des  er- 
sten suspendirt ').  Ganz  abgesehen  also  davon,  dass  die  rück- 
wirkende Kraft,  wo  sie  sich  geltend  macht,  ohnehin  ein  Pro- 
dukt der  späteren  Jurisprudenz  ist ,  so  fehlt  es  derselben  hier 
an  jeder  objectiven  Basis.  Wir  haben  weder  eine  interimisti- 
sche subjective  Ungewissheit,  die  durch  ein  späteres  Ereigniss 
ex  post  aufgeklärt  wird,  noch  einen  aiterativ  -  bestimmten  Zu- 
stand, der  sich  durch  ein  späteres  Ereigniss  nach  der  einen 
Seite  hin  entscheidet,  womit  übrigens  noch  gar  nicht  ohne 
Weiteres  die  rückwirkende  Kraft  gegeben  wäre:  wir  haben 
einfach  den  Fall,  wo  zur  Hervorbringung  eines  Rechtsverhält- 
nisses zwei  gleich  wesentliche  Faktoren  mitwirken  müssen, 
und  in  diesem  Falle  tritt  die  vollendete  Wirkung  erst  ein,  wenn 
beide  Faktoren  realisirt  sind. 

Sieht  man  sich  aber  nach  äusseren  Argumenten  um ,  so 
wird  man  jedenfalls  fUr  die '  entgegengesetzte  Ansicht  nicht 
mit  Huschke  die  oben  citirte  Stelle  der  sententiae  des 
Paulus  anrufen  dürfen  ').    Allerdings   ist  der  Ausdruck   „ma- 


1)  Die  Conseqnenz  würde  dann  jedenfalls  dahin  ftlhren,  dass  wenn 
die  Zahlung  vorhergeht,  die  nachfolgende  Mancipation  zorückdatirt  wird. 

2)  Diese  Auffassung  ändert  sich  natürlich,  sobald  die  Leistung  als 
je  einseitige  Erfüllung  einer  zweiseitigen  Schuld  erscheint 

3)  Venditor  si  eins  rei  quam    vendidit  dominas   non   sit,   pretio 
accepto  auctoritatifl  manebit  obnoxius,  aliter  enim  non  potest  obligari. 

14* 
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nebit  obnoxiu8^  auffallend:  aber  die  Erklärung  kann  unmög- 
lich darin  gefunden  werden,  dass  die  Bezahlung  retrotrahirt  wird, 
in  der  Zwischenzeit  wäre  ja  dann  nicht  schon  eine  Haftung 
da,  deren  Fortdauer  nun  gesichert  ist,  sondera  es  träte  die 
Entscheidung  eines  schwebenden  Zustandes  ein.  Das  „mane- 
bit^  hat  also,  wenn  es  Überhaupt  in  diesem  Zusammenhang 
acht  ist,  einen  andern  Gegensatz:  der  Jurist  will  sagen,  mit 
dem  gegenseitigen  Vollzug  des  Kaufs  ist  die  Sache  fUr  den 
Verkäufer  nicht  aus,  für  ihn  bleibt  noch  etwas  übrig  —  näm- 
lich die  Auctoritas. 

Andererseits  gestehe  ich,  dass  ich  in  den  Aeusserungen 
der  römischen  Schriftsteller  auch  keinen  genügenden  Anhalts- 
punkt für  meine  Ansicht  finden  kann:  sie  begnügen  sich  da- 
mit, die  Bezahlung  des  Kaufpreises  als  Erforderniss  des  Eigen- 
thumsübergangs  aufzustellen,  ohne  den  Zeitpunkt  zu  bezeich- 
nen, in  welchem  —  bei  nachfolgender  Zahlung  —  derselbe 
zur  Wirksamkeit  gelangt  ^).  Der  Grund  ist  schon  angedeutet 
Innerhalb  des  Consensualsystems  hat  die  Frage  eine  unterge- 
ordnete Bedeutung,  namentlich  nach  der  Entwicklung,  die  der 
Greditbegriff  im  klassischen  Rechte  genommen  hat. 

§.  23.  ^ 

Die  normale  Gestalt,  welche  die  Mancipation  in  Folge  der 
Decemviralgesetzgebung  angenommen  hat,  ist  im  Vorstehen- 
den —  soweit  der  Versuch  gelungen  sein  mag,  —  dargestellt 
worden ').  Hieran  muss  sich  nun  aber  sofort  noch  eine  weitere 
Untersuchung  anschliessen ,  nämlich  der  Mancipation  mit  zu 
Grunde  liegender  venditio  HS.  nummo  uno.  Denn  diese  selbst 
ist  zwar  nicht  gerade  der  Mancipation  eigenthümlich,  sondern 
kommt  auch  als  formloses  Geschäft  vor:  allein  das  Haupt- 
interesse bezieht   sich   doch  gerade  auf  ihr  Verhältniss  zur 


1)  Ein  solches  Argument  bietet  wohl  auch  die  L«  14  §.  1  D.  de 
furtis  (47,  2)  nicht  dar.  Wohl  könnte  man  sagen,  dass  die  Rück- 
Ziehung  der  Zahlung  die  Möglichkeit  eines  furtum  rei  in  der  Zwischen- 
zeit ausschliesse ;  denn  wird  der  Käufer  bei  erfolgter  Zahlung  rück- 
wärts Eigenthümer,  so  ist  damit  auch  rückwärts  entschieden,  dass  er 
an  der  eigenen  Sache  kein  furtum  verüben  konnte.  Allein  offenbar  ist 
gar  nicht  an  ein  furtum  rei,  sondern  possessionis  zu  denken,  das  auch 
an  der  eigenen  Sache  verübt  werden  kann. 

2)  Entfernte  Anklänge  bei  Bekker  Aktionen  I  S.  34. 
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MancipatioD^  and  deshalb  ist  ohne  Zweifel  hier  der  riehtigste 
Ort  sie  zu  besprechen. 

Die  yenditio  n.  u.  ist  ein  Verkauf,  bei  welchem  der  Kauf- 
preis auf  den  kleinsten  existireuden  Geldbetrag  bestimmt  ist^). 

Für  das  allgemeine  Veretändniss  dieses  Geschäftes  werden 
wir  von  folgenden  Gedanken  ausgehen  mUssen. 

Das  römische  Becht  macht  die  Giltigkeit  des  Kaufes  nicht 
abhängig  von  einem  annäherungsweise  richtigen  Verhältnisse 
zwischen  Werth  und  Preis;  und  auch  das  dem  Kaufvertrage 
des  klassischen  Rechtes  immanente  Princip  der  bona  fides  er- 
streckt sich  nicht  auf  diesen  Punkt').  Wo  das  Missverhält- 
niss  zwischen  Preis  und  Werth  zur  Sprache  kommt,  da 
geschieht  dies  aus  besonderen  GrUnden,  die  ausserhalb 
des  Kaufes  selbst  liegen').  Mag  nun  diese  Aufifassung,  vom 
Standpunkte  der  Ethik  und  der  allgemeinen  Verkehrsin- 
tere^sen  aus  zu  billigen  sein  oder  nicht,  jedenfalls  hat  sie 
noch  im  klassischen,  um  wie  viel  mehr  also  im  älteren  Rechte 
gegolten. 

Beschränkt  sich  also  der  juristische  Thatbestand  des  Kau- 
fes darauf,  dass  er  Austausch  von  Waare  und  Geld  ist,  ohne 
dass  darauf  etwas  ankommt,  ob  dem  Verkäufer  durch  das 
Geld  der  Werth  der  Waare  auch  nur  annäherungsweise  ersetzt 
wird,  so  ist  auch  der  Kauf  um  den  Minimalpreis  ein  juristisch 
giltiger  Kauf*). 


1)  Das  Verdienst,  den  nummus  onus  in  seiner  Bedeutung  g^en- 
über  dem  raudusculum,  womit  er  früher  (leider  auch  noch  später)  ver- 
wechselt warde,  zur  Geltung  gebracht  zu  haben,  gebührt  Huschke, 
zuerst  in  seiner  Schrift:  T.  Flavii  Synlrophi  donationis  instrumentum 
1838  (Breslauer  Programm)  p.  40  fgg. 

2)  Erst  das  nachklassische  Recht  macht  einen  Anlauf  zu  einer  an- 
dern EntwickluDg. 

3)  Auch  die  L.  46  D.  locati  (19,  2).  Si  quTs  conduxerit  nummo 
nno,  conductio  nulla  est,  quia  et  hoc  donationis  instar  inducit,  beruft 
sich  nicht  auf  das  Missverhäitniss  als  solches,  sondern  auf  das  Her- 
einwirken eines  andern  Geschäfts.    Davoa  unten. 

4)  Diesen  Ausgangspunkt  der  Untersuchung  theile  ich  mit  Ru- 
dorff  (Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  Bd.  XI  S.  72,  91).  Freilich 
würde  Ich  den  Gedanken  nicht  ausdrücken:  „Man  half  sich  (?)  durch 
den  Rechtssatz  (?),  dass  bei  Kauf  und  Miethe  jeder  seinen  Vortheil 
sucht,  folglich  jeder  Preis ,  der  den  Parteien  recht  ist ,  iustum  pretium 
ist."  Auch  bei  Voigt  (J.  N.  IH,  65,  IV,  530)  finden  sich  ganz  richtige 
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Und  gleichwohl  wird  Jedermann  ohne  Weiteres  einen  sol- 
chen Kauf  als  Scheinkauf  bezeichnen.  Wir  werden  daher 
vor  Allem  weiter  zu  prttfen  haben,  inwicferne  diese  Bezeich- 
nung berechtigt  ist  und  welche  Folgen  sich  aus  der  Natur  des 
Geschäfts  als  eines  Scheingeschäftes  ergeben? 

Während  nun  diejenigen  Scheiugeschäfte,  die  wir  oben 
(§.  18)  untersucht  haben,  sämmtlich  auf  einem  Widerspruche 
beruhen,  der  sich  innerhalb  des  Rechtes  selbst  voll- 
zieht, —  indem  das  Recht  mit  gewissen  Zeichen  Vorstel- 
lungen verbindet,  die  nicht  zur  unmittelbaren  Darstellung  ge- 
langen, —  indem  es  die  Parteien  nöthigt,  so  zu  thun,  als  näh- 
men sie  eine  gewisse  Handlung  vor,  indem  es  endlich 
Rechtsgeschäfte  ^und  Rechtsverhältnisse  unter  Lahmlegung 
ihrer  normalen  Wirksamkeit  zu  fremdartigen  Zwecken  verwen- 
det: eo  ist  von  allem  dem  bei  der  venditio  n.  uuo  zu- 
nächst keine  Rede.  Sie  ist  weder  das  Symbol  eines 
Kaufes,  noch  ein  imaginärer  Kauf.  Am  nächsten  steht  sie 
dem  dicis  gratia  vorgenommenen  Geschäfte  und  wird  da- 
her von  Gaius  (oben  S.  182)  ohne  Weiteres  als  solches  be- 
zeichnet. Gleichwohl  nimmt  sie,  wie  sich  nunmehr  bei  genaue- 
rer Betrachtung  zeigen  wird,  auch  diesem  gegenüber  eine  eigen- 
thttmliche  Stellung  ein.  Wenn  sie  nicht  alle  Wirkungen  des 
Kaufs  äussert,  wenn  eine  Klage  auf  Bezahlung  des  Kaufpreises 
oder  auf  Redhibition  u.  s.w.  dabei  schwerlich  vorkommen  konnte, 
so  hat  dies  seinen  Grund  offenbar  weniger  in  formellen  Eigen- 
thümlichkeiten,  als  in  der  materiellen  Geringfügigkeit  des  Kauf- 
preises, und  es  würde  sich  daher  bei  einem  Kaufe  um  zwei 
oder  drei  Pfennige  in  dieser  Beziehung. auch  nicht  viel  anders 
verhalten  ^). 

Das  Scheinbare  und  Widerspruchsvolle,  das  gleichwohl 
diesem  Kaufe  anhaftet,  liegt  also  wohl  ursprünglich  auf  einem 
andern  Gebiete.  Der  den  Schein  erzeugende  Widerspruch  be- 
steht zwischen  den  Anforderungen,  die  das  Recht,  und  denje- 
nigen, die  die  natürlich -sittliche  Anschauung  des  Lebens  an 
das  Verhältniss  erhebt.    . 

Wo  diese  beiderseitigen  Anforderungen  sich  nicht  decken, 

Gesichtspunkte,  deren  Werth  nur  durch  die  Auffassung  des  Geschäfts 
als  eines  „simulirten"  wesentlich  verringert  wird.  —  Bekker  a.  a.  0. 
8.  35. 

1)  Vgl.  Voigt  a.  a.  0.  lU,  S.  796. 
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wo  die  des  Rechtes  einfacher  sind  als  die  der  natürlich- 
sittlichen  Anschauung;  da  erscheint . fttr  die  letztere  ein  Ver- 
hältniss,  das  auf  Grund  der  Rechtsordnung  eine  durchaus  nor- 
male Existenz  hat,  als  ein  inhaltsleeres;  berufsloses.  Und 
wenn  nun  dieses  Missverhältniss  zwischen  den  beiderseitigen 
Anforderungen  nicht  auf  Zufall;  sondern  auf  Bewusstsein  und 
Absicht  beruht;  da  nennt  das  Leben  ein  solches  juristisch 
normales  Rechtsgeschäft  und  Rechtsverhältnisse  ein  Schein- 
geschäft; ein  Scheinverhältniss. 

Eine  scheinbare  Ehe  im  juristischen  Sinne  ist  die,  de- 
ren juristisc]ie  Erfordernisse  in  Wirklichkeit  nicht  bestehen; 
während  der  äussere  Schein  vorhanden  ist;  als  beständen  sie. 
Wird  dieser  Schein  im  einzelnen  Falle  zu  individuellen 
Zwecken  erweckt,  so  nennen  wir  die  Ehe  eine  simulirte ;  würde 
das  Recht  unter  gewissen  Voraussetzungen  Personen  nöthigen, 
so  zu  thuU;  als  ob  sie  eine  Ehe  schlössen;  so  hätten  wir  eine 
imaginäre  Ehe.  Und  wären  die  rechtlichen  Voraussetzungen  der 
Ehe  vorhanden;  aber  sO;  dass  dieselbe,  und  zwar  von  der  Rechts- 
ordnung selbst;  unter  Lahmlegung  ihrer  normalen  juristischen 
Wirkungen  lediglich  zu  fremdartigen  Rechtszwecken,  etwa  zur 
Begründung  eines  Erbrechts  benützt  würde,  so  läge  ein  matri- 
monium  dicis  gratia  im  eigentlichen  Sinne  vor  *).  Aber  wir  spre- 
chen noch  in  einem  anderen  Sipne  von  einer  Scheinehe.  Denn 
indem  die  ethische  Auffassung  an  die  Ehe  gewisse  Anforderungen 
stellt;  die  nicht  zu  den  rechtlichen  Voraussetzungen  der  Giltigkeit 
gehören ,  ist  uns  eine  Scheinehe  diejenige ,  welche  —  und 
zwar  mit  dem  Bewusstsein  und  der  Absicht  beider  oder  doch 
eines  Theiles  —  diese  Aufgaben  nicht  zu  erfüllen;  diesen  ethi- 
schen Inhalt  nicht  zu  gewinnen  vermag.  —  Oder  wenn  Jemand 
wissentlich  einen  Menschen;  der  eben  in  den  letzten  Zügen 
liegt;  zum  Erben  einsetzt;  so  ist  das  Testament  juristisch  voll- 
kommen giltig  und  daher  jedenfalls  geeignet,  das  ältere  Te- 
stament aufzuheben.  Die  Anschauung  des  Lebens  aber  wird 
sich's  aus  nahe  liegenden  Gründen  nicht  nehmen  lassen,  auch 
hier  von  einem  Scheingeschäfte  zu  sprechen. 


1)  Dieses  kommt  im  römischen  Rechte  nicht  vor,  wohl  aber  das 
umgekehrte  Verhältniss,  dass  nämlich  eine  Ehe,  obschon  rechtsbestän- 
dig, gleichwohl  fUr  gewisse  rechtliche  Zwecke  ignorirt  wird;  so  ge- 
nügt nicht  jede ,  an  sich  giltige  und  im  Uebrigen  wirksame  Ehe ,  zur 
Vermeidong  der  Strafen  des  Coelibats. 
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Genaa  in  demselben  Sinne  sprechen  wir  nun  auch  von 
einem  Scheinkanf  Ba,  wo  alle  juristischen  Voranssetzungen 
eines  giltigen  Kaufs  vorliegen  *).  Denn  wenn  die  Rechtsord- 
nung das  Erfordemiss  nicht  aufstellt^  dass  Preis  und  Wertfa  in 
einer  gewissen  Proportion  stehen,  so* ist  dies  um  so  mehr  ein 
Postulat  der  natürlichen,  der  ökonomischen  Anschauung.  Nicht 
einfach  Waare  und  Geld  soll  ausgetauscht  werden  —  wobei 
das  Recht  stehen  bleibt  —  sondern  dieser  Austausch  soll  an- 
näherungsweise die  Aufgabe  erfllllen,  dass  jeder  Theil  an  Ver- 
mögenswerth  soviel  bekommt  als  er  aufgibt:  Austausch  und 
Umtausch  nicht  nur  im  formellen,  sondern  im  materiellen  Sinne. 
Nicht  jeden  Rauf,  der  diese  ökonomische  Aufgabe  nicht  er- 
füllt, nennen  wir  deshalb  schon  einen  Scheinkauf:  denn 
das  Missverhältniss  zwischen  Preis  und  Werth  kann  auch  auf 
zufälligen  Umständen  beruhen,  auf  Irrthnm,  Noth,  mangelnder 
Concurrenz  u.  s.  w.  Wohl  aber  sprechen  wir  da  von  einem 
Scheinkauf,  wo  dieses  Missverhältniss  absichtlich  herbeige- 
führt, das  Rechtsgeschäft  in  bewusstem  Widerspruch  mit  dem 
ökonomischen  Zwecke  abgeschlossen  wird.  —  Ein  solcher 
Widerspruch  existirt  natürlich  nicht  blos  dann,  wenn  der  Preis 
gerade  auf  einen  Pfennig  gesetzt  wird:  ab^r  da  am  Preise 
hier  überhaupt  nichts  liegt,  so  ist  der  Minimalpreis  offenbar 
der  einfachste,  unzweifelhafteste  und  bequemste  Ausdruck  für 
den  Scheinkauf:  man  kann  sagen,  derselbe  findet  im  nummns 
unus  den  typischen  Ausdruck,  und  überall,  wo  der  Scheinkauf 
als  typische  Figur')  vorkommt,  erscheint  er  daher  in  der  Ge- 
stalt der  venditio  nummo  uno. 

Wo  nun  aber  ein  solcher  bewusster  und  beabsichtigter 
Widerspruch  zwischen  der  juristischen  Struktur  und  der  öko- 
nomischen Aufgabe  des  Geschäfts  besteht,  da  muss  diesem 
selbst  nothwendig  zugleich  eine  andere  ökonomische  Funk- 
tion zugedacht  sein:  denn  dass  Jemand  einen  solchen  Rauf 
lediglich  abschliesst,  um  damit  die  Selbständigkeit  des  Rechtes 
gegenüber  den  Postulaten  des  Lebens  zu  constatiren,  ist  ver- 
nünftiger Weise  ebensowenig  denkbar,  als  dass  Jemand  einen 
Sterbenden  blos  deshalb  zum  Erben  einsetzt,  um  dadurch  seine 
Testirfreiheit  in  eclatantester  Weise  darzuthun. 


1)  Vgl.  auch  Cicero  Verr.  IV,  59  §.  133;  60  §.  134. 

2)  Im  Gegensatze  also  zu    den  Fällen,   wo   lediglich  individuelle 
Gründe  massgebend  sind  für  den  Abschluss  eines  solchen  Geschäfts. 
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Vielmehr  ist  dann  das  Rechtsgeschäft  Mittel  zur  Errei- 
chung gewisser  anderer  Zwecke.  Dieselben  können  rein  in- 
dividueller Natnr  sein^  und  in  diesem  Sinne  kann  auch  bei 
uns  noch  von  einem  Scheinkauf  die  Rede  sein ,  wenn  auch 
nicht  gerade  in  der  Gestalt  der  yenditio  nummx)  uno.  Diese 
Fälle  interessiren  uns  hier  nicht. 

Es  ist  aber  auch  eine  objective,  und  wie  ich  oben  gesagt 
habe,  typische  Verwendung  des  Geschäfts  dann  aber  auch 
in  typischer  Gestalt ,  daher  mit  dem  stereotypen  nummus 
unnSy  möglich.  Die  venditio  nummo  uno  wird  innerhalb  gewis*- 
ser  Voraussetzungen  und  Schranken  eine  objektive  Einrichtung^ 
ein  Vehikel  des  Verkehrs^). 

Wie  nämlich  einerseits  der  juristische  Thatbestand  des 
Kaufs  zu  weit  gefasst  ist  gegenüber  der  ökonomischen 
Anschauung  des  Lebens^  so  kann  gleichzeitig  das  Recht  in  an- 
derer Beziehung  sich  diesen  Anforderungen  gegenüber  zu  eng 
erweisen,  indem  es  gewisse  ethische  oder  ökonomische  Zwecke 
ignorirt  und  ihnen  die  unmittelbare  rechtliche  Wirksamkeit 
versagt. 

Beide  Strömungen  gehen  im  älteren  römischen  Rechte  ne- 
ben einander  her:  ist  einerseits  jeder  Austausch  von  Waare 
und  Geld  Kauf,  so  beruht  andererseits  der  rechtlich  anerkannte 
Vermögensverkehr  unter  Lebenden  fast  ausschliesslich  nur  auf 
dem  Kauf:  auf  diesen  ist  die  Form  des  Eigenthumserwerbs 
zugeschnitten,  nur  der  Kauf  führt  zur  Ersitzung,  nur  dem 
Käufer  ist  ursprünglich  der  prätorische  Schutz  der  actio  Pu- 
bliciana  und  exceptio  rei  venditae  et  traditae  gewährt  u.  s.  w. 

Machen  sich  nun  aber  im  Leben  gebieterisch  auch  andere 
Zwecke  geltend,  so  ist  der  Raum,  den  das  }uristische  GefÜge 
des  Kaufes  darbietet,  ein  so  weiter,  dass  sie  darin  gewisser- 
massen  zu  Gast  einkehren  können.  Der  Preis  kann  so  gering 
hergestellt  werden,    dass   er  in  Wirklichkeit   weder  als  Auf- 


1)  Nur  aber  nicht  eine  vom  Rechte  selbst  geschaffene  Einrich- 
tong,  wie  die  andern  Fälle  des  „dicis  gratia.**  Hier  widersprechen 
sich  die  beiden  Funktionell,  die  normale  und  die  exceptionelle,  und  die- 
ser Widersprach  kann  eben  nur  durch  das  Recht  selbst  ausgeglichen 
werden,  indem  es  auch  die  exceptionelle  Funktion  gleichwohl  znlässt. 
Dort  dagegen  ist  das  Rechtsgeschäft  so  construirt,  dass  es  ohne  Wei- 
teres auch  zu  Scheinzwecken  verwendet  werden  kann. 
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Opferung  für  den  Käufer  noch  als  Bereicheining  für  den  an- 
dern Tbeil  in  Betracht  kommt:  im  Erfolge  ist  das  Geschäft 
trotz  des  Kaufpreises  Schenkung.  Formell  ist  diese  —  als 
faktische  Causa  —  Motiv  fUr  den  Abschluss  eines  also  be- 
schaffenen Kaufes.  Da  der  formell  giltige  Kauf  kein  effek- 
tiver Kauf  zu  sein  braucht  ^  so  kann  er  effektiv  Schenkung 
oder  sonstige  unentgeltliche  Veräusserung  sein. 

Dieses  Verhältniss,  dass  in  dem  juristischen  Rahmen  des 
Kaufes  sich  eine  Causa  niederlässt,  die  eine  Verneinung  des 
ökonomischen  Zweckes  des  Kaufes  ist,  kann  auf  zweifache 
Weise  alterirt  werden:  es  wird  entweder  unmöglich  oder  es 
wird  überflussig. 

Es  wird  unmöglich,  sobald  sich  der  juristische  That- 
bestand  des  Geschäftes  oder  Verhältnisses  eine  den  An- 
schauungen des  Lebens  entsprechende  Einengung  gefallen  las- 
sen muss  und  dadurch  die  Congruenz  zwischen  den  juristi- 
schen und  den  faktischen  Postulaten  hergestellt  ist.  Be- 
stimmt die  Rechtsordnung,  dass  der  giltige  Kauf  eine  gewisse 
ex  bona  fide  zu  bemessende  Proportion  zwischen  Werth 
und  Preis  voraussetze,  so  kann  sich  die  Schenkung  sofort 
des  Kaufes  nicht  mehr  als  ihres  juristischen  Organs  bedienen. 
Geschähe  dies  gleichwohl,  so  läge  ein  eigentlich  simulirtes 
Geschäft  (im  juristischen  Sinne)  vor. 

Ueberflüssig  dagegen  wird  das  Verhältniss,  sobald  ein 
Zweck,  der  bisher  blos  als  faktischer  existirt  hat,  zur  unmit- 
telbaren rechtlichen  Anerkennung  und  Wirksamkeit  gelangt. 
Kann  ich  mit  direkter  juristischer  Wirkung  schenken,  so  brauche 
ich  nicht  mehr  schenkungshalber  einen  Pfennigkauf  abzuschlies- 
sen ;  was  bisher  faktisches  Motiv  für  einen  juristisch  giltigen, 
ökonomisch  widersinnigen  Kauf  war,  ist  jetzt  selbständig  wir- 
kende juristische  Causa.  Und  sofern  dann  diese  neu  anerkannte 
Causa  zugleich  auch  gewissen  rechtlichen  Beschränkungen 
unterworfen  wird,  von  denen  der  Kauf  frei  ist,  muss  es  weiter 
auch  geradezu  als  unzulässig  erscheinen,  jenen  Zweck  ferner- 
hin in  Gestalt  des  Kaufes  zu  erreichen  \  in  der  That  wäre  dies 
nichts  anderes  als  Umgehung  jener  Rechtsvorschriften.  Daher 
tritt  jetzt  die  Frage  auf,  ob  nicht  in  dem  Geschäfte  zwei 
causae  combinirt  sind,  von  denen  jede  ihre  eigenen  Wege  geht 
(negotium  mixtum),  und  das  Geschäft,  welches  typisch  nur 
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um  anderer  Zwecke  willen  yorgenommen  wird,   ist  eben  des- 
halb als  Einzelgescbäft  geradezu  ungültig  ^). 
•     Damit  beschränkt  sich  dann  die  Anwendung  des  rein  for- 
mellen Kaufes,   d.  h.  des  Kaufes  um  das  Preisminimum,   auf 
eine  Reihe  yon  ganz  bestimmten  Fällen : 

1)  Vor  Allem  gehören  hierher  diejenigen,  in  wel- 
chen durch  Gesetz  oder  Gewohnheit  der  Kauf  als  Erwerbs- 
geschäft obligatorisch  ist. 

Hier  hat  die  fortschreitende  Entwicklung  einen  doppelten 
Weg  vor  sich. 

Entweder  sie  emancipirt  sich  mit  Hülfe  der  Interpretation 
und  Analogie  von  dieser  Beschränkung :  stellt  also  andere  Ver- 
äusserungen  ohne  Weiteres  dem  Verkauf  gleich.  Dass  die  Juris- 
prudenz, namentlich  die  spätere,  diesen  Weg  vielfach  gegangen 
ist,  brauc}ie  ich  nicht  zu  sagen  ^). 

Oder  sie  hält  an  dem  Buchstaben  fest,  zugleich  aber  auch 
an  der  Möglichkeit,  dem  Kaufpreise  unbeschadet  der  juristi- 
schen Giltigkeit  des  Kaufes  jede  effektive  Bedeutung  zu  neh- 
men. Diese  Methode,  welche  den  Obersatz  unverändert  lässt 
und  den  Untersatz  den  veränderten  Verhältnissen  anpasst,  liegt 
im  Sinne  der  älteren  Jurisprudenz :  sie  tritt  zu  Tage  in  folgen- 
den Anwendungen: 

a)  Verkauf  trans  Tiber  im  nummo  uno').  Gerade  der 
Verkauf  ist  hier  vorgeschrieben  und  auf  Grund  einer  andern 
Causa  kann  daher  der  Bürger  nicht  hingegeben  werden.  Aber 
dem  Gesetze  ist  genügt,  wenn  nur  ein  formeller  Preis  besteht» 
der  gar  kein  effektives  Aequivalent  ist. 

b)  Venditio  bonorum.  Es  gab  keinen  andern  Weg, 
das  Vermögen  eines  römischen  Bürgers  im  Ganzen  zu  veräus- 
sem,  als  durch  Verkauf;  aber  derselbe  kann  auch  nummo  uno 
erfolgen  *). 

c)  Uebemahme  öffentlicher  Arbeiten.  Dafür  gab  es  her- 
kömmlicher   Weise     kein   anderes   Geschäft  als  die    locatio; 


j)  L.  46  D.  loc.  (19,  2).   L.  10  §.  2  D.  de  a.  p.  (4t,  2). 

2)  Es  gehören  hieher  die  Fälle,   in    welchen  Voigt  und  Andere 
eine  ursprünglich  weitere  Bedeutung  von  emere  annehmen.    Oben  §.  4. . 

3)  Livius  Epit  L.  55. 

4)  Ciß.  pro  Rabirio  c.  17.    Vgl.  über  diese  Stelle  die  sehr  richti- 
gen Bemerkungen  von  Lei  st  a.  a.  0.  S.  165  Anm.  3. 
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wollte  Jemand  die  Arbeit  ausnahmsweise  —  denn  der  Fall 
kommt  natürlich  auch  thatsäcblich  nur  äusserst  selten  vor  — 
umsonst  Übernehmen,  so  geschah  es  durch  locatio  nummo  uno  V). 
2)  Weiter  gehören  hieher  die  Fälle,  in  welchen  die  that- 
säcblich wirksame  Causa  noch  nicht  zur  unmittelbaren  juri- 
stischen Anerkennung  gelangt  ist;  nicht  weil  man  einen  Kauf 
braucht,  wie  im  vorigen  Falle,  sondern  weil  man  das  Ge- 
schäft nicht  anders  zu  qaalificiren  vermag ,  denn  als  Kauf, 
greift  man  zur  venditio  nummo  uno.    Hieher  möchte  ich 

a)  die  venditio  nummo  uno  im  Ackergesetze  von  643  rech- 
nen, obwohl  ich  gestehe,  dass  ich  in  diesem  Punkte  nicht 
ganz  klar  sehe.  Die  richtige  Beqrtheilung  ist  erschwert,  wenn 
nicht  unmöglich  gemacht  durch  die  trttmmerhafte  Ueberliefe- 
rung  des  Gesetzes  '). 

b)  Die  Restitution  des  Fideicommisses  von  Seiten  des  Fi- 
duciars  an  den  Fideicommissar.  Durch  das  S.G.  Trebellianum 
wurde  dieselbe  als  unmittelbar  und  selbständig  wirkende  Causa 
der  Vermögensveränderung  anerkannt;  so  lange  sie  ein  blos 
faktischer  Zweck  war,  realisirte  man  sie  durch  venditio  nummo 
uno.  Sie  war  das  Motiv,  warum  der  Fiduciar  dem  Fideicom- 
missar  den  Nachlass  um  den  Minimalpreis  verkaufte  '). 

c)  Ein  letzter  Fall  äat  sich  merkwürdiger  Weise,  und  ohne 
Zweifel  nur  durch  ein  Versehen  in  den  Pandekten  erhalten. 
Es  ist  die  Aufgabe  gestellt,  wie  der  Mann  den  Niessbrauch, 
den  ihm  ein  Dritter  dotis  causa  an  seinem  Grundstück  einge- 
räumt hatte,  nach  beendigter  Ehe  an  die  Frau  soll  restituiren 
können.  Eine  Rechtsübertragung  ist  nicht  möglich :  die  Ueber- 
lassung  der  Ausübung  aber  kann  sich  Pomponius  nicht  an- 
ders denken,  als  in  Gestalt  von  Kauf  oder  Miethe  —  aber  na- 
türlich, da  es  sich  effektiv  um  unentgeltliche  Ueberlassung 
handelt  —  für  den  Minimalpreis  ^). 


1)  Valerius  Maximas  Y,  2,  10- 

2)  Vgl.  Rudorff  in  der  Zeitschrirt  fttr  geschichtliche  RW.  Bd.  10 
S.  115  fgg,  wo  auch  auf  einen  analogen  Fall  verwiesen  ist. 

3)  Gai.  ir,  252. 

4)  L.  66   D.  de  j.  d.  (23,  3)    Pomponius  Lib.  VIII    ad   Qiüstum 
Mucium : 

Quidam  ergo  remedii  loco  recte  pntavemnt  introducendom    nt  vel 
locet  hunc  usumfructum  mulieri  maritos  vel  vendat  nummo  uno ,  nt 
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3)  Haben  wir  bisher  die  veDditio  nummo  uno  als  form- 
loses Geschäft  kennen  gelernt,  so  bleibt  ans  noch  ein  dritter 
Fall  der  Anwendung  über,  wo  diese  selbst  anf  formellen  Grün- 
den beruht. 

Die  Mancipation  ist  Kauf,  und  ist  auch  in  ihrer  späteren 
Gestalt  ausschliesslich  auf  den  Kauf  zugeschnitten.  Irgend 
eine  andere  Causa  der  Eigenthumsübertragung  kann  in  dem 
Formular  nicht  direkt  erscheinen,  denn  auf  jede  andere  Causa 
ist  das  emere  hoc  aere  aeneaque  libra  schlechthin  unanwendbar. 
Soll  also  gleichwohl  die  Mancipation  auch  zum  Vollzuge  an- 
derer Causae  verwendet  werden  —  und  dieses  Bedttrfniss  lag 
nahe  aus  verschiedenen  Gründen  —  so  kann  dies  gar  nicht 
anders  geschehen,  als  indem  die  wirkliche  Causa  in  Gestalt 
eines  Kaufes  in  das  Formular  übersetzt  wird,  aber  natür- 
lich eines  solchen,  der,  als  Bestandtheil.  der  Manci- 
pation, dem  Käufer  keine  effektive  Auslage  verursacht,  daher 
als  venditio  nummo  uno  >). 


ipsum  quidem  ius  remaneat  penes  maritum ,  perceptio  vero  fruetuum 
ad  mallerem  pertineat. 

1)  Ausser  bei  Kauf  und  Miethe  kommt  der  H.  S.  nummus  unuB 
noch  vor  als  Betrag  eines  Strafurtheils  (beim  iudiciom  de  moribus: 
Plutarch  Marius  c.  38,  Yaler.  Max.  VIII,  2,  3).  Auch  hier  han- 
delt es  sich  um  den  nämlichen  Gegensatz:  das  Gesetz  (die  Rechtsord- 
nung) kennt  flir  die  Strafe  kein  Minimum,  also  ist  auch  die  Verurthei- 
lung  in  die  kleinste  Münze  noch  dem  Gesetze  entsprechend.  Aber  die 
Anschauung  des  Lebens  verlangt,  dass  die  Strafe  empfindlich  sei  und 
wer  daher  um  einen  Pfennig  gestraft  ist,  ist  nach  dieser  Ansicht  eben 
nicht  gestraft,  ^  und  rechtlich  ist  er  gleichwohl  gestraft.  Der- 
selbe Erfolg  kann  auch  mit  zwei  und  drei  Pfennigen  erreicht  werden, 
aber  die  Verurtheilung  in  einen  Pfennig  ist  der  prägnanteste  und  da- 
her eigentlich  typische  Ausdruck  der  Absicht,  eine  reine  Nominalstrafe 
auszusprechen  (Aehnliches  besteht  bekanntlich  noch  im  englischen 
Prozess). 

Dagegen  gibt  es  keine  sponsio  und  stipulatio  nummo  uno:  alle 
Stipulationen,  auch  die  s.  g.  präjudicialen,  lauten  auf  einen  effektiven 
Betrag:  die  Absicht,  mittelst  der  Stipulation  lediglich  die  richterliche 
Entscheidung  einer  Vorfrage  herbeizufuhren,  wird  hier  auf  anderem 
Wege  erreicht,  durch  Verweigerung  der  actio  iudicati.  Die  Klage  aus 
einer  „Pfennigstipulation"  würde  der  Prätor  nicht  angenommen  haben. 
Vgl.  übrigens  auch  Bekker,  Aktionen  I,  249. 
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Und  biemit  kehrt  unsere  Untersuchung  zur  Mancipation 
selbst  zurück. 

§.  24. 

Statt  des  effektiven  Kaufpreises  kann  im  Mancipationsfor- 
mular  ein  Sestertius  nummus  unus  genannt  sein.  Dies  hat 
dann  sofort  die  unzweifelhafte  negative  Wirkung,  dass  alle 
Gewährschaftspflicht  ausgeschlossen  ist.  Deshalb  findet  sich 
der  Sesterz  nicht  nur  da  angewendet;  wo  in  Wirklichkeit  eine 
ganz  andere  Causa  vorliegt ,  sondern  auch  der  effektive  Kauf 
kann  im  Formular  als  venditio  H.  S.  nummo  uno  dargestellt 
werden  ^). 

hieraus  ergibt  sich  dann  ganz  von  selbst ,  dass  das  Man- 
cipationsformular  auf  die  Angabe  des  H.  S.  n.  I  beschränkt 
sein  konnte:  denn  dass  im  Falle  des  effektiven  Kaufes  dane- 
ben nicht  auch  noch  der  wahre  Kaufpreis  stehen  durfte ,  ist 
einleuchtend').  Es  gab  also  ein  Formular ,  welches  einfach 
lautete: 
eaque  (res)  mihi  emta  esto  H.  S.  n.  I  hoc  aere  aeneaque 
übra. 

Weiter  aber  ist  die  Möglichkeit  beglaubigt;  dass  da,  wo 
eine  andere  Causa  als  die  des  effektiven  Kaufes  zu  Grunde 
lag;  die  Bezugnahme  darauf  neben  dem  H.  S.  n.  I  in  der 
Formel  stattfand.    Dieser  Nachweis  liegt  vor 

1)  bezüglich  der  Schenkungen.  In  einer  ganzen  Reihe 
von  Urkunden')   ist  die  mancipatio  H.  S.  n.  I.   donationis 


1)  lieber  alles  dieses  kann  nach  dem  Inhalte  der  baetischen  Fi- 
duciartafel  gar  kein  Zweifel  mehr  sein: 

ubi  et  qua  die  vellet  pecunia  praesenti  venderet,  mancipio   pluris 

H.  S.  nummo  nno  invitas  ne  daret. 
Der  verkaufende  Gläubiger  —  Eigenthttmer  will  selbstverständlich 
keine  Garantie  tibernehmen,  verkauft  deshalb  aber  natürlich  auch 
billiger:  gegen  dessfallsige  Entschädigungsansprüche  mit  der  actio 
fiduciae  stellt  er  sich  durch  obige  Glausel  zum  Voraus  sicher.  YgL 
Rudorf  f,  Zeitschrift  für  Rechtsgeschiqhte  Bd.  XI  a.  a.  0. 

2)  Hier  würden  alle  die  Argumente  zur  vollen  Geltung  kommen, 
welche  Lei  st  irrigerweise  gegen  die  Combination  von  Preis  und  Zah- 
lungsmittel geltend  macht.    S.  oben  S.  188. 

3)  Die  Zusammenstellung  bei  Leist  a.  a.  0.  S.  169.  Bruns 
fontes  pag.  181. 
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causa  erwähnt.  Allerdings  liegen  ans  nicht  die  Mancipa- 
tionsformulare  selbst  vor,  sondern  nur  die  Protokolle  über  das 
vollzogene  Geschäft  ^  and  an  und  für  sich  lässt  sich  daher 
die  Behauptung  nicht  ganz  zurückweisen;  dass  wenn  in  diesen 
protokollarischen  Berichten  die  Causa  angegeben  ist,  daraus 
noch  nicht  mit  unbedingter  Nothwendigkeit  ihre  Aufnahme  in 
das  Formular  selbst  gefolgert  werden  könne.  Wenn  dann  frei- 
lich in  der  donatio  Flavii  Syntrophi  die  Hervorhebung 
der  donationis  causa  fehlt,  so  beruht  dieses  Stillschweigen 
ohne  Zweifel  darauf,  dass  durch  das  Vorhergehende  die  Causa 
bereits  genugsam  constatirt  war^).  Allein  der  Umstand,  dass 
regelmässig  nicht  blos  die  donationis  causa,  sondern  auch  der 
H.S.  nummus  unus,  der  vom  Standpunkte  einer  referirenden 
Urkunde  doch  nur  eine  Formalität  ist,  gleichwohl  Erwähnung 
findet;  ist  mir  ein  Überzeugender  Beweis,  dass  uns  hier  in  der 
That  die  Formelworte  selbst  mitgetheilt  werden.  Die  Formel : 

eaque  mihi  emta  esto  H.  S.  n.  I  donationis  causa   hoc   aere 

aeneaque  libra 
halte  ich  also  flir  wohl  beglaubigt. 

2)  Der  gleiche  Nachweis  liegt  jetzt,  wie  ich  glaube,  in 
Beziehung  auf  die  Fiducia  vor,  in  den  Worten  der  baeti- 
schen  Fiduciartafel : 

Dama  L.  Titi  servus  fundum  Baianum  —  H.  S.  nummo  uno 

et  hominem  Midam  H.  S.  n.  I.   fidi   fiduciae   causa  accepit 

ab  L.  Baiano. 
Auch  hier  haben  wir  freilich  nicht  das  redigirte  Formular 
vor  un$i^),  sondern  die  Beschreibung  des  Inhalts.  Mag  man 
nun  aber  die  Urkunde  als  typische  Instruction  ftlr  künftige 
Fälle  oder  —  was  ich  nach  Allem  ftlr  das  Unwahrscheinlichere 
halte,  als  Protokoll  über  einen  Einzelfall  auffassen  —  immer 
muss  man  annehmen,  dass  der  Inhalt  der  Mancipation  mög- 
lichst getreu  wiedergegeben,  dass  insbesondere  nichts  hinzu- 
gefügt ist,  was  nicht  auch  im  Formular  seine  Stellung  gefun- 
den hatte  oder  finden  sollte.   Ich  halte  daher  auch  die  Formel 

eaque  mihi  emta  esto  H.  S.  nummo  uno  fidi  fiduciae   causa 

hoc  aere  etc. 


1)  A.   A.  Huschke  in  seinem  Programme.     Näher  auf  diesen 
Punkt  einzugehen,  habe  icli  hier  keine  Veranlassung. 
2}  Redigirt  ist  nur  das  pactum  fiduciae. 
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für  durchaus  beglaubigt. 

Endlich  darf 

3)  zur  UntersttttzuDg  wenigstens  auch  die  Testamentsman- 
cipation  angezogen  worden  mit  ihrer  Causa 
quo  tu  iure  testamentum  facere  possis  etc.  ^). 

Ein  Grund;  die  Aufnahme  in  das  Formular  gerade  nur 
auf  jene  beiden  causae  —  donatio  und  fiducia  —  zu  beschrän- 
keU;  ist  schlechthin  nicht  einzusehen;  weder  in  Beziehung  auf 
diejenigen  causae ,  die  sich  durch  ein  einfaches  juristisches 
Schlagwort  angeben  Hessen ,  z.  B.  dotis  causa  (6ai.  II,  63) 
noch  hinsichtlich  derer,  die  etwa  —  nach  Analogie  der  actio 
civilis  in  factum  —  eine  Umschreibung  erforderten,  lässt  sich 
ein  Bedenken  erheben:  fUr  die  letzteren  kann  gerade  die  Ana- 
logie der  Testamentsmancipation  angerufen  werden. 

War  nun  aber  umgekehrt,  —  so  frage  ich  weiter  —  ne- 
ben der  concreten  Causa  noch  die  Erwähnung  des  H.  S.  n.  I 
nöthig  oder  beschränkte  sich  dieselbe  etwa  nur  auf  gewisse 
Fälle?  Letzteres  hat  Huschke  behauptet:  der  H.  S.  n.  I 
soll  nur  bei  Schenkungen  vorkommen,  um  das  in  der  Causa 
selbst  fehlende  Aequivalent  zu  schaffen,  bei  onerosen  Causae 
dagegen  (z.  B.  Dos)  bedurfte  es  des  H.  S.  n.  I  nicht  *).  Ebenso 
schliesst  er  denselben  grundsätzlich  aus  bei  den  Mancipationen 
des  Familienrechts  und  bei  der  Testamentsmancipation. 

Diese  Ansicht  ist  nach  meinem  Dafürhalten  unbegründet; 
ich  behaupte  im  Gegentheil,  dass  jede  Mancipation,  die  nicht 
einen  effektiven  Preis  namhaft  machte,  den  H.  S.  n.  unus  auf- 
nehmen musste.  Auf  den  epitomirlen  Gaius  (I,  6  §.  3)  will 
ich  freilich  kein  entscheidendes  Gewicht  legen  —  umgekehrt 
aber  auch  nicht  auf  den  ächten  Gaius,  der  den  Sesterz  gar 
nirgends  erwähnt,  überhaupt  aber  die  ganze  Mancipation  nur 
einseitig  und  fragmentarisch  vorträgt. 

Dagegen  ist  die  Ansicht  Husch ke's  jetzt  wohl  genügend 
widerlegt  durch  das  Mancipationsformülar  bei  der  fiducia. 
Diese  begründet  weder  als  Pfand-  noch  als  Freundschafts- 
fiducia  ftlr  den  Erwerber  eine  Schenkung,  überhaupt  einen 
lucrativen  Erwerb,  und  gleichwohl  findet  der  Sesterz  seine  Er- 
wähnung. 


1)  Gai.  ir,  104. 

2)  Huschke  Nexnm  S.  45  Anm.  48.    Flav.  Syn);roph.  p.  41. 
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Jene  Ansieht  ist  zugleich  aas  inneren  Gründen  unmöglich. 
Die  Mancipation  ist  in  ihrer  Erscheinung,  in  ihrem  äusseren 
Zuschnitte  Baarkauf.  Dieser  setzt  aber  zweierlei  voraus: 
Bestimmung  des  Preises  und  Bezahlung  desselben.  Ent- 
weder nun  man  Überträgt  dem  aes  diese  beiden  Funktionen^ 
wie  dies  z.  B.  die  entschiedene  Meinung  von  Lei  st  ist,  dann 
hat  daneben  irgend  eine  andere  Preisbezeichnung  gar  keinen 
Sinn;  ist  es  consequent,  die  Nennung  des  wahren  Preises  aus- 
zuschliessen ,  so  hat  auch  der  nummus  unus  schlechthin  gar 
keinen  Platz  in  der  Formel ,  und  jeder  Versuch ,  seine  Er- 
wähnung zu  rechtfertigen,  läuft  auf  Spitzfindigkeiten  und 
Unklarheiten  hinaus.  Oder  aber  das  aes  ist  sammt  der  Wage 
—  blos  Zahlungsmittel;  dann  bedarf  es  daneben  noch  in 
allen  Fällen  einer  Angabe  des  Preises,  sei  es  eines  effektiven 
oder  eines  nominellen.  Die  onera  matrimonii  kann  man  hoc 
aere  aeneaque  libra  auch  nicht  einmal  imaginär  zuwägen. 
Darin  nun  scheint  mir  der  Fehler  von  Huschke  zu  liegen, 
dass  er  zwischen  diesen  beiden  Auffassungen  hin-  und  her- 
schwankt; bald  ist  ihm  das  Erz  beides,  imaginärer  Preis  und 
imaginäres  Zahlungsmittel,  bald  blos  das  letztere. 

Jede  Mancipation,  —  dies  ist  unser  Resultat,  —  enthält 
die  Angabe  eines  Kaufpreises,  sei  es  eines  effektiven,  womit 
dann  zugleich  der  Kauf  als  effektive  Causa  des 
Geschäftes  constatirt  ist,  oder  eines  nominellen.  Dieser 
kann  allein  vorkommen;  es  kann  daneben  aber  auch  die  con- 
creto causa  —  sofern  diese  nicht  effektiver  Kauf  ist  —  mitau- 
gegeben  sein').  — 

Wie  gestalten  sich,  nun  aber  die  positiven  Wirkungen 
einer  solchen  mancipatio  H.  S.  nummo  uno? 

Die  zwölf  Tafeln  verlangen  für  den  Eigenthumserwerb 
auf  Grund  des  Kaufes  Zahlung  des  Kaufpreises.  Dieses  Er- 
forderniss  hat  .selbstverständlich  gegenüber  dem  nummus  unus 
gar  keine  reale  Bedeutung ;  nicht  als  ob  er  nicht  gezahlt  wer- 
den könnte  —  er  ist  nicht  imaginär  in  diesem  Sinne—  aber 


1 )  Ob  die  Nichterwähnung  der  SestertiuB  Nichtigkeit  des  Geschäfts 
zur  Folge  hatte,  ist  eine  Frage,  die  ohne  Zweifel  zu  verschiedenen 
Zeiten  verschieden  beantwortet  wurde.  Allein  die  grössere  oder  ge- 
ringere Leichtigkeit,  mit  der  sich  die  Praxis  über  die  Förmlichkeiten 
hinwegsetzen  mochte,  ist  natürlich  für  die  theoretische  Erkenntniss  ihrer 
Bedeutung  ohne  allen  Einfluss. 

Beobmann,  Kauf.  I.  j^g 
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er  braucht  nicht  gezahlt  zu  werden^  da  er  fUr  den  Empfänger 
keinen  effektiven  Werth  hat. 

Liegt  also  in  Wirklichkeit  eine  anderweitige  Causa  vor, 
Schenkung,  Dos  u.  s.  w.,  so  geht  das  Eigenthum  ohne  Wei- 
teres ttber. 

Es  kann  aber  auch  ein  effektiver  Kauf  bestehen ,  der  nur 
aus  besonderen  (keineswegs  unlauteren  und  unerlaubten)  Grün- 
den im  Formular  als  venditio  nummo  uno  erscheint. 

Ist  nun  hier  der  Eigenthumstibergang  abhängig  von  der 
Bezahlung  des  effektiven  Preises,  oder  ist  durch  die  Fassung 
des  Formulars  die  rechtliche  Erheblichkeit  desselben  für  die 
Mancipation  überhaupt  ausgeschlossen? 

Die  Wichtigkeit  dieser  Frage  wird  Niemand  verkennen: 
von  der  Antwort  hängt  es  ab;  ob  die  Mancipation  von  den 
Parteien  als  sogenanntes  Formalgeschäft  benutzt  werden  kann. 

Ein  sicheres  äusseres  Argument  für  die  Beantwortung 
weiss  ich  nicht.  Indessen  kann  doch  die  Hervorhebung  der 
anderweitigen  Causa  neben  dem  Sesterz,  wie  wir  sie  für 
Schenkung  und  Fiducia  als  nachgewiesen  annehmen  und  auch 
auf  alle  anderen  Fälle  ohne  Weiteres  erstrecken  dürfen, 
einen  Fingerzeig  gewähren. 

Man  kann  nicht  sagen,  dass  diese  Erwähnung  geschab, 
gleichsam  um  dem  Sesterz  einen  materiellen  Halt  zu  geben. 
Denn  der  Sesterz  konnte  auch  ebenso  gut  allein  vorkommen. 
Bei  der  Fiducia  Hesse  sich  der  Grund  der  Erwähnung  etwa 
darin  erblicken,  dass  der  Zusammenhang  mit  dem  nachfolgen- 
den pactum  fiduciae,  das  ausserhalb  des  Formulars  f&llt,  ge- 
wahrt bleibe.  Dieser  Grund  würde  jedenfalls  bei  der  Schen- 
kung wegfallen.  Aber  für  alle  Fälle  lässt  sich  der  gemein- 
same materielle  Grund  denken,  dass  durch  die  positive  Con- 
statirung  der  Causa  die  Annahme  eines  effektiven  Kaufs  und 
damit  die  Frage  nach  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  ausge- 
schlossen war. 

Dieser  Fingerzeig  führt  uns  also  dazu,  die  zweite  Alter- 
native SU  verneinen.  Wäre  damit  alles  in  Ordnung,  dass  in 
das  Formular  die  venditio  H.  S.  nummo  uno  aufgenommen 
wird,  so  ist  die  Angabe  der  effektiven  Causa  ganz  überflüssig: 
sehr  nothwendig  dagegen  ist  sie,  wenn  es  eben  von  ihrer  Be- 
schaffenheit abhängt,  ob  alles  in  Ordnung  ist. 

Aber  auch  ohne  diesen  Fingerzeig  würden  wir  aus  andern 
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Gründen  zu  demselben  Resultate  kommen.  Das  Gesetz  verlangt 
die  Bezahlung  des  Kaufpreises.  Nun  haben  wir  hier  einen 
zweifachen  Kauf,  effektiven  und  nominellen.  Begnligen  wir 
uns  mit  der  faktisch  völlig  irj-elevanten  Bezahlung  des  Sesterz, 
so  verbinden  wir  offenbar  mit  der  venditio  nummouno  eine  Fiktion ; 
wir  legen  ihr  die  Wirkung  bei,  als  ob  auf  ihrer  Grundlage 
der  Kauf  abgeschlossen  und  vollzogen,  als  ob  die  Sache  wirk- 
lich die  Gegengabe  gegen  den  nummus  unus  wäre.  In  Wahr- 
heit ist  sie  aber  die  Gegengabe  gegen  den  effektiven 
Preis:  dieser  ist  durch  die  venditio  nummo  uno  weder  absor- 
birt,  noch  creditirt,  noch  bezahlt.  Man  möge  sich  dagegen 
nicht  auf  die  unzweifelhafte  Thatsache  berufen,  dass  ja  auch 
in  Beziehung  auf  die  Auctoritas  das  Geschäft  nach  dem  Inhalt 
der  Mancipation,  nicht  nach  dem  eflEektiven  Kauf  beurtheilt 
wird:  der  nominelle  Preis  erzeugt  auch  nur  eine  nominelle, 
d.  h.  gar  keine  Auctoritas.  Wer  sieht  nicht,  dass  beide  Ver- 
hältnisse verschieden  liegen?  Denn  in  der  Auctoritas  tritt  die* 
obligatorische,  d.  h.  die  auf  die  Contrahenten  beschränkte 
Wirkung  des  Verkaufs  hervor :  auf  diese  Wirkung  können  sie 
verzichten,  indem  sie  es  unterlassen,  den  Kauf  durch  Mancipa- 
tion zu  vollziehen;  oder  indem  sie  derselben  eine  Gestalt  ge- 
ben, die  die  Entstehung  eiüer  effektiven  Gewährspflicht  aus- 
schliesst.  Dort  handelt  es  sich  dagegen  um  dingliche  Wir- 
kungen, die  der  Willkür  der  Parteien  von  vorneherein  entzo- 
gen sind.  Die  Einzelnen  können  nicht  die  Voraussetzungen 
des  Eigenthumserwerbs  beliebig  abändern,  weder  direkt  noch 
indirekt.  Wenn  die  Contrahenten  die  Gewährleistung  aus- 
schliessen,  so  können  sie  doch  nicht  bewirken,  dass  das  Eigen- 
thum  einer  res  mancipi  durch  blose  Tradition  übergeht;  und 
ganz  ebensowenig  können  sie  die  Vorschrift  der  Preiszahlung 
dadurch  illusorisch  machen,  dass  sie  einen  Nominalpreis  an 
Stelle  des  effektiven  in  das  Formular  setzen.  — 

Die  specifische  Wirkung  der  venditio  H.  S.  nummo  uno 
bei  unterliegendem  effektiven  Kaufe  ist  also  eine  negative  — 
Ausschluss  der  Auctoritas.  Das  positive  Erforderniss  der  Preis- 
zahlung (oder  Creditirung)  zur  Begründung  des  Eigenthums- 
erwerbs wird  dadurch  nicht  alterirt.. 

Ist  dem  aber  so,  dann  kommt  auch  jede  andere  Causa 
insofeme  in  Betracht,  als  es  sich  um  den  Nachweis  handelt, 
dass  kein  effektiver  Kauf  in  Mitte  liegt.    Und  gerade  hier 

15* 
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bewährt  sich  nun  eben  der  Werth  der  sofortigen  Angabe  der 
Causa  in  dem  Geschäfte  selbst. 


Jetzt  erst  zum  Schlüsse  lässt  sich  die  Frage  genauer  be- 
antworten^  welche  Funktion  die  venditio  nummo  uno  innerhalb 
der  Mancipation  hat,  ob  eine  materielle,  oder  ob  lediglich  eine 
formelle;  und  im  letzteren  Falle,  wie  dieselbe  aufzufas- 
sen ist. 

Dass  der  venditio  nummo  uno  eine  materielle  Bedeutung 
(natürlich  im  juristischen  Sinne)  zukommen  kann,  beweist  ein- 
fach der  Umstand,  dass  sie  ganz  für  sich  allein,  als  formloses 
selbständiges  Geschäft  existirt.  Und  so  mUssen  wir  ihr  auch 
innerhalb  der  Mancipation  eine  materiell- rechtliche  Bedeutung 
beilegen  —  nämlich  in  Beziehung  auf  alle  die  causae,  welche 
eine  unmittelbare  rechtliche  Relevanz  nicht  haben,  die  also  nur 
im  Wege  der  venditio  nummo  uno  zur  rechtlichen  Existenz  ge- 
langen können.  Sie  ist  hier  die  immanente  materielle  Causa  der 
Mancipation;  jener  Zweck  aber  ist  das  faktische  Motiv  dafür, 
dass  gerade  eine  venditio  nummo  uno  abgeschlossen  worden  ist. 

Ganz  anders  aber  verhält  es  sich,  wo  der  effektive  Zweck 
selbst  als  unmittelbar  wirksam  anerkannt  ist.  Zwei  materielle 
Zwecke  können  nicht  auf  einem  und  demselben  Punkte  zusam- 
mentreffen. Die  venditio  nummo  uno  hat  hier  also  eine  for- 
melle Bedeutung.     Dies  ist 

1)  vor  Allem  einleuchtend  da,  wo  ein  effektiver  Kauf  zu 
Grunde  liegt.  Dieser  könnte  ja  ebenso  gut  selbst  in  der  Man- 
cipation erscheinen ,  und  wenn  statt  dessen  der  nummus  unus 
genannt  wird,  so  hat  dies  eine  rein  formelle  Bedeutung.  Dieses 
Verfahren  kann  dann  wieder  beruhen 

a)  auf  individuellen  Gründen,  indem  die  Parteien  nicht 
wollen,  dass  Zeugen  und  Publikum  den  Preis^  erfahren,  zu- 
gleich aber  auch  in  einer  unverkennbaren  Weise  dargethan 
werden  soll,  dass  der  genannte  Preis  nur  oin  nomineller,  nicht 
etwa  ein  simulirter  ist.  Die  beabsichtigte  Garantie  ist  in  die- 
sem Falle  durch  Stipulation  herbeizuführen.    Oder 

b)  auf  Gründen,  die  in  der  juristischen  Beschaffenheit  des 
Geschäfts  beruhen.  DieWirksamkeit  desselben  soll  verkürzt 
werden;  um  die  Garantie  auszuschliessen,  wird  blos  ein 
Nominalpreis  genannt.    Von  dieser  specifisch  juristischen  An- 
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Wendung  des  nummus  unus  als  Surrogat  des  verum  pretium 
war  schon  oben  die  Rede. 

2)  Anders  verhält  es  sich  in  Beziehung  auf  alle  andern 
Cansae.  Diese  haben,  auch  nachdem  sie  im  Uebrigen  längst 
als  unmittelbar  rechtswirksam  anerkannt  waren  —  für  die  Tra- 
dition, die  Usucapion,  die  Publiciana  u.  s.  w.,  keinen  unmittel- 
baren Zutritt  in  die  Mancipation;  denn  diese  ist  und  bleibt 
als  Kauf  zugerichtet.  Formell  hat  es  also  bei  der  alten  Ein- 
richtung sein  Bewenden :  venditio  nummo  uno,  zu  welcher  sich 
die  eiFektive  Causa  als  Motiv  verhält.  Aber  indem  eben  diese 
Causa  in  anderen  Beziehungen  unmittelbar  wirkt,  so  dass  es 
z.  B.  Niemanden  mohr  einfällt,  eine  res  nee  mancipi  zum 
Zweck  der  Schenkung  nummo  uno  zu  verkaufen,  so  tritt  nun 
zu  Tage,  dass  innerhalb  der  Mancipation  dieser  Verkauf  nur 
um  der  formellen  Struktur  des  Geschäfts  willen  beibehalten 
wird,  daher  selbst  reine  Formalität  ist*). 


Nach  dem  Gesagten  brauche  ich  kaum  noch  hinzuzufügen, 
dass  ich  der  venditio  nummo  uno  ein  sehr  hohes  Alter  beilege^). 
Am  spätesten  mag  sie  vielleicht  als  Surrogat  des  effektiven 
Kaufes  zugelassen  worden  sein,  so  dass  die  Mancipation,  die 
nicht  den  wahren  Preis  enthielt,  nichtig  war.  Ein  gewisser 
äusserer  Anhaltspunkt  fllr  diese  Meinung  liegt  in  Folgendem: 
Plautus  schliesst  in  Fällen,  wo  keine  Garantie  übernommen 
werden  sollte,  die  Mancipation  ganz  aus,  wie  die  oben  ange- 
führten Stellen  ergeben:  im  späteren  Rechte  wurde  derselbe 
Zweck  durch  mancipatio  mit  venditio  nummo  uno  erreicht. 
Dort  tritt  noch  die  Mancipation  in  ihrer  Einheit  auf:  die  Wir- 
kungen lassen  sich  nicht  trennen;  entweder  ganz  oder  gar 
nicht.  Das  spätere  Recht  hat  in  dem  nummus  unus  das  Mittel, 
die  Auctoritas  auszuschliessen  und  gleichwohl  den  sofortigen 
Eigenthumsüberganz  zu  ermöglichen.* 

Aber  freilich,  wer  mag  am  Ende  aus  solchen  plautinischen 
Aeusserungen,  die  reiner  Zufall  sein  können,  sichere  historische 
Schlüsse  ableiten?'). 

1)  Deshalb  findet  auch  nicht  Ersitzung  pro  emtore,  sondern  pro 
donato  u.  s.  w.  statt.    L.  6  D.  pro  don.  (41,  6). 

2)  Insbesondere  die  noxae  deditio  und  die  Testamentsmancipation 
setzten  von 'jeher  den  nummus  unus  voraus. 

3)  Es  ist   noch   ein  Wort  über   die  Ansicht  von  Leist  a.  a.  0. 
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§.25. 

Ich  fasse  nunmehr  die  Resultate  der  ganzen  bisherigen 
Untersuchung  in  einige  Sätze  zusammen,  um  darnach  den  Cha- 
rakter der  Mancipation  endgiltig  zu  bestimmen. 

I.  Die  Mancipation  ist  ursprünglich  der  mit  Eigenthums- 
garantie  verbundene  Baarkauf  gewisser  Sachen. 

IL  Die  erste  Veränderung  war  die,  dass  die  Preiszahlung 
innerhalb  des  Geschäftes  nicht  mehr  wirklich  vollzogen,  son- 
dern .nur  noch  durch  Erz  und  Wage  bildlich  nachgemacht 
wurde.  Diese  Veränderung  trat  als  Möglichkeit  —  mit  Rück- 
sicht auf  das  BedÜrfniss  des  Creditirens  —  schon  vor  den 
zwölf  Tafeln  ein ;  durch  die  Einführung  des  gemünzten  Geldes 
wurde  sie  zur  Nothwendigkeit  und  gab  dem  Geschäfte  einen 
eigenthümlichen  Charakter. 

III.  Dieser  Charakter  besteht  in  der  zweiten  Pe-: 
riode  der  Entwicklung  darin,  das»  die  Mancipation  zwar  immer 
noch  den  Baarkauf  darstellt,  aber  nicht  mehr  alle Bestaud- 
theile  desselben  als  reale  in  sich  schliesst.  Sie  ist  aber  kein 
symbolisches,  sondern  —  soweit  sie  ein  scheinbares  Ele- 
ment enthält  —  ein  imaginäres  Geschäft.  Eben  dieses 
Imaginäre  bezieht  sich  aber  blos   auf  die  Bezahlung.    Die 


S.  159—179  hiDzuzufiigen.  Dieselbe  stimmt  mit  der  hier  ent^ckelten 
im  allgemeinsten  Resultate  überein,  indem  sie  den  Zweck  der  venditio 
nummo  uno  darin  erblickt,  um  der  Mancipation  den  äusseren  Charakter 
als  Kauf  zu  wahren.  Aber  weiter  reicht  auch  die  Uebereinstimmung 
nicht.  Denn  1)  fasst  Lei  st  die  v.  n.  u.  als  nSimulirten"  Kauf,  der 
eigentlich  nichtig  und  nur  ausnahmsweise  von  der  Rechtsordnung  an- 
erkannt ist.  2)  Nach  Lei  st  ist  venditio  nuinmo  uno  die  --  ausser- 
halb  der  Mancipation  stehende  —  materiell-simulirte  Causa,  su  deren 
civilrechtlichen  Perfektion  die  Mancipation  als  imaginäres  Geschäft  hin- 
zutritt, wobei  dann  ä)  völlig  unerklärt  und  unerklärlich  bleibt,  wie  der 
H.  8.  n.  I  auch  in  das  Formular  selbst  hineinkommt  und  wie  sich  da- 
selbst Sesterz  und  Aes  mit  einander  vertragen  (vgl.  namentlich  S.  162 
oben).  Endlich  4)  ignorirt  Lei  st  völlig  die  venditio  nummo  uno  bei 
zugrundeliegendem  effektiven  Kauf,  wodurch  ihm  die  eigenthümlichen 
Schwierigkeiten  ganz  entgehen,  die  hier  in  Beziehung  auf  Preiszahlnng 
eintreten.  In  Beziehung  auf  das  Alter  der  v.  n.  u.  stimme  ich  mit 
Leist  überein.  —  Vgl.  noch  Mommsen,  Geschichte  des  römischen 
Münzwesens  S.  303. 
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aDdern  MomeDte  des  Baarkaufs  kommen  nach  wie  vor  zur 
realen  Existenz.  Namentlich  enthält  die  Mancipation  die  An- 
gabe des  Kaufpreises. 

IV.  Der  Widerspruch,  welcher  sich  hiernach  zwischen 
der  äusseren  Erscheinung  und  der  inneren  Wesenheit  des  Ge- 
schäfts ergibt,  wird  nicht  etwa  dadurch  ausgeglichen,  dass  sich 
mit  dem  imaginären  Theile  zugleich  eine  Fiktion  verbindet. 

Vielmehr  greift  die  Bestimmung  der  zwölf  Tafeln  ein, 
dass  die  Wirksamkeit  der  Mancipation  in  ihren  realen  Bestand- 
theilen  abhängig  ist  von  der  ausserhalb  des  Geschäfts  erfol- 
genden Zahlung  (oder  Creditirung)  des  Kaufpreises.  Während 
also  plastisch  und  ästhetisch  die  Mancipation  als  der  ganze 
Kauf  erscheint,  ist  sie  in  Wirklichkeit  die  eine  Seite  dessel- 
ben. Der  Kauf  ist  auch  jetzt  juristisch  noch  Kauf  Zug  um 
Zug  (wobei  an  Stelle  der  Zahlung  das  Surrogat  des  Credits 
mit  gleicher  Wirkung  treten  kann,)  nur  dass  beide  Zttge  nicht 
mehr  durch  die  äussere  Einheit  des  Geschäftes  umschlossen 
sind,  sondern  in  zwei  Geschäfte,  die  sich  in  ihrer  Wirksam- 
keit gegenseitig  bedingen ,  auseinanderfallen  ^).  Gegen- 
tlber  diesem  thatsächlichenDualismus  wird  dieEin- 
heit  des  Kaufes  gewahrt  in  dem  vorhergehenden 
Kaufvertrag,  der  aber  damit  noch  keineswegs  sofort  zur 
Klagbarkeit  gelangt  zu  sein  braucht 

V.  Es  ist  von  selbst  einleuchtend,  dass  die  Maiicipation 
in  dieser  Anwendung  kein  formelles,  sondern  schlechter- 
dings nur  ein  materielles  Geschäft  ist,  einStttck  vom  Kauf, 
welches  ohne  das  hinzukommende  andere  Stttck  gar  nicht  zur 
Wirksamkeit  gelangt. 

VI.  Der  Kauf  konnte  unbeschadet  seiner  juristischen  Gil- 
tigkeit  auch  mit  dem  Minimalpreis  von  einem  Sesterz  abge- 
schlossen und  hiemit  zum  Organ  anderweitiger  ökonomischer 
Zwecke  gemacht  werden.  In  dieser  Gestalt  konnte  er  auch  in 
der  Mancipation  erscheinen,  sei  es  um  die  Wirkungen  des  ef- 
fektiven Kaufes  abzuschwächen,  sei  es  um  die  Mancipation 
fUr  andere  effektive  Zwecke  zugänglich  zu  machen. 


1)  Dass  die  Zahlung  des  Kaufpreises  in  andererWeise  von  der 
hinzukommenden  Mancipation  bedingt  ist,  als  diese  von  Jener,  bedarf 
nicht  der  Ausführung., 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    232    - 

VII.  Auch  in  dieser  AnwenduDg  erscheint  nan  zunächst 
die  Mancipation  nicht  als  abstrakt-  formelles  Geschäft:  au€h 
enthält  sie  nicht  nur  die  ofiicielle  causa  emtionis,  sondern  es 
kann  daneben  auch  die  effektive  Causa  —  sofeme  sie  nicht 
Kauf  ist  —  zum  Ausdruck  gelangen. 

VIIL  Dagegen  hat  allerdings  die  venditio  nummo  uno 
später  wesentlich  nur  eine  formelle  Bedeutung,  die  Struktur 
des  Geschäfts  als  Kauf  zu  wahren.  Sie  ist  aber  weder  Symbol 
noch  Image  noch  Fiktion,  und  unterscheidet  sich  auch  einiger- 
massen  von  den  sonstigen  negotia  dicis  gratia.    * 

IX.  Eben  weil  sie  nicht  Fiktion  ist,  befreit  sie  im  Falle 
des  zu  Grunde  liegenden  effektiven  Kaufs  den  Eigenthums- 
übergang  nicht  von  dem  Erfordernisse  der  Preiszahlung.  Es 
ist  daher  auch  die  Mancipation  mit  venditio  nummo  uno  kein 
abstraktes  Geschäft,  sofern  man  darunter  ein  solches  ver- 
steht, das  von  dem  unmittelbaren  rechtlichen  Zusammenhange 
mit  der  Causa  losgelöst  ist;  man  könnte  sie  ein  formelles  Ge- 
schäft nur  in  einem  ganz  andern  Sinne  nennen,  insoferne  die 
wahre  Causa  in  ihr  nicht  nothwendig  und  nicht  direkt  zur 
Darstellung  gelangt '). 


1)  Ich  unterscheide 

1)  Geschäfte,  die  mit  ihrer  Causa  in  unmittelbarem  juristischen 
Zusammenhang^  stehen  und  dieselbe  auch  zum  Ausdruck 
bringen  (Mancipation  als  ächter  Kauf);  materiell  in  der 
Erscheinung  —  materiell  in  der  Wirkung:  beides  identisch; 

2)  Geschäfte,  die  mit  ihrer  Causa  in  unmittelbarem  jaristischen  Zu- 
sammenhange stehen,  sie  aber  nicht  zum  unmittelbaren  Aus- 
druck bringen  (Mancipation  mit  venditio  n.  u.)  —  materiell 
in  der  Erscheinung  —  materiell  in  der  Wirkung:  beides  ver- 
schieden ; 

3)  Geschäfte,  die  eine  Causa  zum  Ausdruck  bringen,  ohne  mit 
einer  Causa  im  unmittelbaren  Zusammenhang  zu  stehen,  die  wie 
materielle  aussehen  und  formelle  sind,  z.  B.  die  Acceptilation, 
der  Wechsel.  Die  ausgesprochene  Causa  ist  hier  imaginär, 
die  wirkliche  kommt  nicht  unmittelbar  in  Betracht;  materiell 
in  der  Erscheinung,  formell  in  der  Wirkung; 

4)  Geschäfte,  die  weder  eine  Causa  zum  Ausdruck  bringen,  noch 
mit  einer  solchen  in  unmittelbarem  Zusammenhang  stehen 
(schlechthin  abstrakte,  z.  B.  Stipulation) ;  formell  in  der  Er- 
scheinung, formell  in  der  Wirkung. 
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Anders  verhält  es  sich  mit  den  Mancipationen  des  Faiui- 
lienrechtes,  die  eine  vermögensrechtliche  Causa  nicht  haben; 
und  der  Umstand^  dass  Gaius  von  diesen  znerst  spricht^  hat 
seiner  ganzen  Darstellung  den  einseitigen  und  lückenhaften 
Charakter  gegeben,  der  uns  den  klaren  Einblick  erschwert. 

X.  In  Beziehung  auf  den  Eigenthumserwerb  besteht  hie- 
nach  kein  Unterschied  zwischen  beiden  Arten  der  venditio, 
wohl  aber  hinsichtlich  der  obligatorischen  Wirkung,  die  nur 
im  einen  Fall  eintritt. 

Endlich 

XL  Jede  Mancipation  des  späteren  Rechts  hat  einen  ima- 
ginären Bestandtheil:  aes  et  libram. 

Alles  Andere  an  ihr  kann  wahr  sein  (achter  Kauf). 

Es  kann  aber  auch  die  Causa  auf  Schein  beruhen  (ven- 
ditio nummo  uno).  Dann  haben  wir  eine  Combination  von 
Imaginärem  und  Nominellem,  ein  Scheingeschäft  gesteiger-* 
ter  Art. 

Nicht  damit  darf  endlich  verwechselt  werden,  dass  die 
ganze  Mancipation  —  unter  Lahmlegung  ihrer  normalen 
Wirkungen  —  dicis  causa  vorgenommen  sein  kann.  Dies  ist 
der  Fall  beim  testamentum  per  aes  et  libram.  Dasselbe  ent- 
hält einmal  dieselben  Scheinbestandtheile,  wie  jede  mancipatio 
H.  S.  nummo  uno;  ausserdena  aber  ist  sie  selbst  in  ihrer  To- 
talität ein  Scheingeschäft  ^). 


1)  Gai.  II,  204. 
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Drittes  Kapitel. 

Erweiternng  der  Mancipation.  Insbeson- 
dere leges  nnd  pacta. 

§.  26. 

Wir  haben  die  Mancipation  bisher  in  ihrer  typischen  Ge- 
stalt ins  Auge  gefasst,  der  gegenüber  sich  die  Aafgabe  der 
Parteien  einfach  darauf  beschränkt;  die  concreten  Namen  und 
Bezeichnungen  einzusetzen. 

Es  unterliegt  nnn  keinem  Zweifel,  dass  dieser  typi- 
sche/und  wesentliche  Inhalt  auch  durch  Zusätze  im  einzel- 
nen Falle  erweitert  werden  kann.  Zu  den  concret  gefassten 
Essentialien  können,  —  um  bei  der  herkömmlichen  Schulter- 
minologie zu  bleiben  —  auch  Accidentalia  hinzutreten. 

Um  so  schwieriger  aber  ist  die  Frage,  von  welcher  Be- 
schaffenheit diese  Zusätze  sind  und  bis  zu  welcher  Gränze 
ihre  Zulässigkeit  reicht.  Wir  haben  schon  gelegentlich  die 
Wahrnehmung  gemacht;  dass  in  dieser  Beziehung  die  Ansich- 
ten weit  auseinandergehen.  Denn  die  Frage  nach  dem  inneren 
Grunde  der  Giltigkeit  solcher  Nebenbestimmungen  ist  nicht  so 
ganz  leicht  zu  beantworten:  wir  haben  es  dabei  mit  einigen 
Ausdrücken  zu  thun,  lex  und  pactum,  die  die  Quellen  in 
vielfacher  und  vieldeutiger  Weise  gebrauchen  *)  und  an  wel- 
cher die  neuere  Literatur  zuweilen  das  Wort  des  Dichters  be- 
währen zu  wollen  scheint,  dass,  wo  Begriffe  fehlen,  zu  rechter 
Zeit  ein  Wort  sich  einzustellen  pflegt. 

Wenn  daher  in  irgend  einem  Abschnitt,  so  ist  gerade  hier 
die  analytische  Untersuchung  unumgänglich  nöthig.  Die  ein- 
zige Möglichkeit,   um  in  diesen  Dingen  zur  Klarheit  und  zu 


1)  Den  Gultns,  den  Neuere  mit  der  Nuncapatio  treiben,  haben  al- 
lerdings die  Quellen  kaum  verschuldet. 
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einer  gesicherten  Grundlage  zn  gelangen,  ist 'die,  mit  der  Prü- 
fung der  einzelnen  Zusätze  den  Anfang  zu  machen;  und  das 
also  kritisch  gesichtete  Material  alsdann  auf  Principien  zurück- 
zuführen,  wobei  sich  ganz  von  selbst  Gelegenheit  geben  wird, 
die  Begriffe  lex,  pactum,  u.  s.  w.  in  ihrer  Bedeutung  und 
Brauchbarkeit  fllr  die  Synthesis  zn  untersuchen.. 


Ich  beginne  mit  derjenigen  Erweiterung,  die  am  sicher- 
sten beglaubigt  und  auch  innerlich  am  unbedenklichsten  ist. 

Es  können  bei  der  Mancipation  Servituten  zu  Gunsten 
des  Veräusserers  abgezogen  und  zurückbehalten  werden, 
und  zwar  sowohl  Prädial-  als  Personalservituten. 

Dieselbe  Möglichkeit  besteht  bei  der  Injurecession, 
wogegen  Abzug  von  Servituten  bei  der  Tradition  ausge- 
schlossen ist. 

lieber  diese  Sätze  geben  uns  einige  Stellen  von  Paulus 
in  den  vaticanischen  Fragmenten  den  bündigsten  Aufschluss: 
§.  47.    Per  mancipationem  deduci  ususfructus  potest,  non 
etiam  transferri.   Per  do  lego  legatum  et  per  in  iure  cessio- 
nem  et  deduci  et  dari  potest. 

§.48. In   re   nee  manclpi  per  traditionem   deduci 

ususfructus  non  potest:  nee  in  homine  si  peregrino  tradatur: 
civili  enim  actione  constitiui  potest,  non  traditione  quae  iuris 
gentium  est^). 
Auch   ist  uns    durch  die  nämliche  Quelle    das  Formular 
erhalten,  wie  es  sich  in  diesem  Falle  gestaltete: 
§.  50.    Emtus  mihi  esto  pretio  deducto  usufructu. 
Der  Abzug  schloss  sich  also  nicht  an  die  Behauptung  an : 
hanc  rem  meam  esse,   sondern   an  den  Kauf.    Formell   wäre 
auch  das  Erstere  möglich,  wie  die  Injurecession  beweist,   bei 
welcher  sich  die  Deduktion  gar  nirgends  anbringen  lässt,   als 
im  Anschluss  an  die  Yindicationsworte: 
Aio  hunc  fundum  meum  esse  deducto  usufructu. 
An  und  für  sich  kommen  ja  ohne  Zweifel  beide  Formuli- 
rungen im  nächsten  Erfolg  genau   auf  das  Nämliche   hinaus: 
der  is  (fundus),  wie  er  bei  Anwendung  des  zweiten  Formulars 
als  Eaufsobject  bezeichnet  würde,   wäre  eben  der  fundus,  so 
wie  er  im  vorhergehenden  Satze  näher  beschrieben  ist. 


1)  Hieven  wird  unten  weiter  die  Bede  sein. 
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Und  gleichwohl  sind  beide  Formeln  theoretisch  nicht 
gleiohwerthig.  Denn  in  der  Injurecession  vindicirt  Ber  Erwer- 
ber lediglich  dem  Veräusserer  gegenüber;  er  kann  daher 
auch  nur  so  vindiciren,  wie  er  eben  diesem  gegenüber  be- 
rechtigt ist,  also  unter  Abzug  der  Servitut*).  Dagegen  hat, 
wie  wir  gesehen,  im  Mancipationsformular  die  Behauptung 
rem  meam  esse  aio  den  Zweck,  die  Gewährschaftspflicht  des 
Veräussernden  zu  begründen.  Diese  aber  ist,  auch  wo  ihm 
selbst  eine  Servitut  vorbehalten  wird.  Dritten  gegenüber  eine 
unbeschränkte :  trotz  der  vorbehaltenen  Servitut  vindicirt  der 
Erwerber  einfach:  hun'c  fundum  meum  esse  aio,  und  für  diese 
Behauptung  muss  der  Auetor  jedem  Dritten  gegenüber  ein- 
stehen. 

Im  Uebrigen  besteht  keine  Veranlassung,  uns  bei  diesem 
Verhältnisse  länger  aufzuhalten  2).  Es  ist  einleuchtend,  dass 
diese  Deduktion  den  Charakter  der  Mancipation  ah  eines  Baar- 
kaufes  schlechterdings  wahrt:  sie  erzeugt  keinerlei  obligatori- 
sche Wirkungen  '),  sie  begründet  eine  der  Sache  anhaftende 
Beschränkung  und  ist  daher  im  eigentlichsten  und  buchstäb- 
lichsten Sinne  —  wenn  man  auf  den  Ausdruck  Werth  legt  — 
eine  lex  rei  dicta  *). 

§.    27. 

Während  nun  der  Abzug  der  Servitut  ein  Vorgang  ist, 
der  lediglich  den  rechtlichen  Umfang  des  Kaufobjects  — 
denn  so  werden  wir  uns  im  Sinne  des  älteren  Rechtes  aus- 
sprechen dürfen,  —  beschränkt,  so  beziehen  sich  alle  an- 
dern denkbaren  Nebenberedungen  gar  nicht  mit  unmittelbarer 
dinglicher  Wirkung  auf  die  Sache*),  sondern  sie  modificiren 


1)  Dritten  Personen  gegenüber  kann  trotz  der  Servitut  die  Sache 
einfach  vindicirt  werden.    L.  25  pr.  D.  de  V.  S.  (50,  16). 

2)  Die  in  §.  50  der  Vat.  frag,  berichtete  Controverse  bietet  ihre 
Schwierigkeiten  dar;  sie  kann  erst  unten  (S.  240)  besprochen  werden. 

3^  Selbstverständlich  auch  keine  Garantiepflicht  für  den  Erwerber. 

4)  Ueber  den  Sprachgebrauch  handle  ich  unten  im  Zusammenhang. 

5)  Denn  es  gibt  —  abgesehen  vom  Pfandrecht,  wovon  unten  — 
eben  gar  keine  andere  Beschränkung  einer  Sache  als  die  Ser- 
vitut (und  im  Anschlüsse  daran  Superficies,  Vectigal  und  Emphyteusis). 
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irgendwie  den  Austausch  als  solchen  und  wirken  also  zunächst 
auf  den  in  der  Mancipation  enthaltenen  Vertrag. 

Dieser  Vertrag  aber  ist  unmittelbarer  Austausch  von  Waare 
und  Geld,  Baarkauf.  Die  äussere  Erscheinung  des  Baarkaufs 
blieb  auch  dann  noch  gewahrt;  als  die  eine  Leistung  Qur  ima- 
ginär vollzogen  wurde. 

Halten  wir  nun  an  dem  Satze  fest,  dass  jedes  Geschäft 
nur  solche  Nebenberedungen  und  Nebenbestimmungen  zulässt, 
die  seinem  Wesen  und  seiner  juristischen  Struktur  nicht  wi- 
dersprechen, so  gewinnt  ^derselbe  für  uns  die  concrete  Fas- 
sung: die  Mancipation  kann  keine  Nebenbestim- 
muDgen  aufnehmen^  die  ihrer  Struktur  alsBaarkauf 
widersprechen. 

1)  Vor  Allem  ist  die  Beifügung  einer  Suspensivbe- 
dingung ganz  undenkbar;  weder  in  dem  Vordersatz  aio 
noch  in  dem  zweiten  Satz  eaque  hat  dieselbe  eine  Stelle.  Denn 
Bedingungen  sind  nur  da  möglich,  wo  sich  der  Wille  als  ein 
erst  zu  vollziehender  manifestirt,  nicht  aber  da^  wo  er  sich 
in  der  Schaffung  einer  vollendeten  Thatsache  verkörpert; 
bedingte  Thatsachen  gibt  es  nicht.  Gerade  in  ihrer  eigen- 
thümlichen  Struktur  liegt  zumeist  der  Grund,  warum  die  s.  g. 
actus  legitimi  keinen  dies  und  keine  conditio  zulassen.  Ent- 
weder die  Willenserklärung  tritt  auf  in  Gestalt  einer  Consta- 
tirung  ( Acceptilation ;  Injurecession)  ^  oder  in  Gestalt  unmit- 
telbarer Bealisirung,  wie  eben  bei  der  Mancipation  M. 

Nicht  die  Bttcksicht  auf  die  Bechtssicherheit  schliesst  hier 
die  Bedingung  aus,  sondern  die  materielle  Beschaffenheit  des 
Geschäfts:  einen  Natur  alk  auf  kann  man  eben  auch  heutzu- 
tage nicht  unter  einer  Bedingung  abschliessen.  Nun  ist  bei 
uns  der  Kauf  formlos,  und  wo  daher  Bedingung  vorliegt,  läug- 


1)  L.  77  D.  d.  R.  J.  (50,  17),  wo  statt  emancipatio  ursprünglich 
doch  wohl  mancipatio  genannt  war.  Ausdrücklich  ist  die  ZufUgung 
einer  Bedingung  bei  der  Mancipation  für  unzulässig  erklärt  in  Vat. 
frag.  §.  329  (Papinian)  Sub  condicione  cognitor  non  recte  datur,  non 
magis  quam  mancipatur  aut  acceptum  vel  expensam  fertur.  Vgl.  Fit- 
ting,  Archiv  für  die  civ.  Praxis  39,  344,  dessen  Ausführungen  hin- 
sichtlich der  Mancipation  nicht  zutreffend  scheinen.  Tm  Allgemeinen 
richtiger  Scheurl,  zur  Lehre  von  den  Nebenbestimmnngen  u.  s.  w. 
S.  301,  308,  und  im  Wesentlichen  zutreffend  Enneccerus,  Begriff  u. 
Wirkung  der  Suspensivbedingung  S.  28  fgg. 
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nen  wir  ebendeshalb  die  Existenz  eines  Natoralkanfs :  wo  aber 
umgekehrt  der  Kauf  nur  als  'Naturalkauf  vorkommen  oder 
erscheinen  kann,  da  ist  die  Möglichkeit  der  Bedingung  in 
Abrede  zu  stellen. 

2)  Nicht  ganz  so  widersinnig  vielleicht  erscheint  die  Re- 
solutivbedingung. Wie  dieselbe  den  Vollzug  des  Geschäftes 
nicht  hindert,  so  möchte  man  sie  auch  als  Zusatz  zu  den  un- 
mittelbar vollzogenen  Geschäften  zulassen;  „die  Sache  sei  mir 
hiemit  gekauft  um  dieses  Geld,  falls  das  Schiff  aus  Asien 
kommen  wird,"  —  diese  Formel  ist  reiner  Widersinn;  die  an- 
dere :  ;,diese  Sache  sei  mir  gekauft  um  dieses  Geld,  es  mUsste 
denn  sein,  dass"  oder  „fttr  den  Fall  aber  dass,  —  sei  sie  nicht 
geKauft",  lässt  sich  wohl  hören.  Auch  stehen  die  Resolutiv- 
bedingungen ohne  Zweifel  gerade  zum  Kaufe  in  einer  gewis- 
sen näheren  Beziehung:  sie  kommen  zum  Theil  in  einer  Fas- 
sung vor,  die  sich  als  contradiktorisches  Gegentheil  der  Man- 
cipation  darstellt:  inemta  esto  res.  Man  könnte  daher  wohl 
zu  der  Vermuthung  gelangen ,  dass  Resolutivbedingungen  als 
Bestandtheil  der  Mancipation  zulässig  sind. 

Freilich  mttsste  man  dabei  von  vorneherein  ganz  absehen 
von  der  lex  commissoria,  die,  wie  ohne  Weiteres  ein- 
leuchtet, um  ihres  Inhaltes  willen  mit  dem  B  aar  kauf  un- 
verträglich ist. 

Aber  das  Argument  aus  der  imperativischen  Redaktion 
verschlägt  überhaupt  nicht,  weil  der  Imperativ  auch  bei  ganz 
formlosen  Geschäften  als  Ausdruck  der  einzelnen  leges  ge- 
braucht wird. 

Und  so  sind  auch  in  Wirklichkeit  Resolutivbedingungen 
ganz  unstatthaft.  Es  verhält  sich  nämlich  mit  ihnen  wie  folgt. 
Selbstverständlich  ist,  dass  durch  ihren  Eintritt  vollendete  That- 
sachen  nicht  ohne  Weiteres  ungeschehen  gemacht  werden  kön- 
nen. Wie  die  Rückkehr  des  Schiffes  aus  Asien  bewirken 
sollte,  dass  fundus  inemtus  sei,  ist  nicht  zu  begreifen.  Viel- 
mehr bezieht  sich  die  Wirkung  der  Erfüllung  zunächst  auf  den 
Willen:  dieser  fällt  weg,  wenn  sich  seine  Selbstbeschränkung 
realisirt,  möge  man  diese  nun  als  dem  ersten  Willen  im- 
manent, oder  als  eine  auf  einem  besonderen  zweiten  Willen 
berahende  Gegenwirkung  gegen  den  ersten  betrachten.  Erst 
wenn  der  Wille  vernichtet  ist,  verlieren  auch  die  bereits  voll- 
zogenen Wirkungen  desselben  ihre  Basis  und  fallen  daher  zu- 
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sammen,  sei  es  ex  nunc  oder  ex  tone,  sei-  es  mit  dinglicher 
oder  mit  obligatorischer  Wirkung. 

Nun  kommt  aber  in  der  Mancipation  der  Wille  gar  nicht 
als  formell  selbstständiger  Faktor  zur  Erscheinung:  das 
Geschäft  ist  nicht  Kaufcontrakt  und  Vollzug  desselben^  beides 
zeitlich  so  nahe  als  möglich  zusammengedrängt:  sondern  Mani- 
festation und  Verwirklichung  des  Willens  fallen  innerlich  zu- 
sammen: der  Wille  zu  kaufen  existirt  nur  in  dem  vollzogenen 
Austausch.  Ebendeswegen  aber  ist  kein  Punkt  vorhanden^  an 
den  sich  eine  Resolutivbedingung  anschliessen  könnte. 

Soll  also  die  Wiederauf hebnng  des  Kaufs  für  einen  be- 
stimmten Fall  festgesetzt  werden,  so  kann  dies  nur  in  Gestalt 
einer  Yer  ab  redung;  nicht  in  Gestalt  einer  Bedingung  ge- 
schehen,  und  so  zeigt  sich  auch  bei  näherer  Betrachtung,  dass 
die  Formel  „inemtus  esto'' ,  mit  nichten  den  reinen  Gegensatz 
des  „emtns  esto"  bildet.  Denn  letzteres  ist  der  Ausdruck  .für 
eine  Thatsache,  die  sich  gleichzeitig  vollzieht  ^),  jenes  dagegen 
bedeutet  etwas  Zukünftiges  und  tritt  daher  selbst  in  suspensiv 
bedingter  Gestalt  auf:  si  melior  conditio  allata  erit^  si  pretium 
intra  statutum  tempus  solutum  non  erit. 

Die  Convention  aber  ist  jedenfalls  kein  Bestandtheil 
der  Mancipation^:  sie  ist  höchstens  ein  zu  dieser  hinzutretendes 
Pactum,  von  dem  es  sich  fragte  ob  es  aus  dem  Hauptgeschäft 
Kraft  und  Wirksamkeit  erlangt,  oder  ob  es  dieselbe  aus  einer 
andern  Quelle  bezieht,  ja  vielleicht  in  sich  selbst  hat  Diese 
Frage  kann  erst  unten  im  Zusammenhange  besprochen 
werden  *). 


1)  Wesentlich  ist  ja  dabei  der  Zusatz  hoc  aere  etc.,  der  im  andern 
Fall  gar  nicht  denkbar  ist. 

2)  Näher  auf  die  ResolutivbediDgung  einzugehen,  ist  demnach  hier 
keine  Veranlassung.  Eine  Bedeutung  als  selbständige  Rechtsfignr, 
wenn  auch  von  sehr  problematischem  Werth,  hat  sie  nur  ausserhalb 
der  Mancipation.  —  Uebrigens  lehrt  auch  der  Augenschein,  dass  die 
Stellen,  welche  ex  professo  die  Resolutivbedingung  beim  Kaufe  bespre- 
chen, wie  L.  2  pr.  D.  de  in  diem  addict  (18,  2 j,  L.  3  D.  de  contr. 
emt  (18,  1),  L.  1  D.  de  leg.  comm.  (18,  3)  schlechterdings  nicht  an 
die  Mancipation  gedacht  haben,  weil  sonst  die  Frage,  ob  die  Bedingung 
als  suspensive  oder  als  resolutive  wirke,  gar  nicht  hStte  aufgeworfen 
werden  können.  Dasselbe  gilt  von  L.  2  §.  3  D.  pro  emt.  (41,  4).  Man 
vergleiche   auch   nur  das  Formular  der  L.  1  D.  de  in  diem  addict 
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Wie  fremdartig  den  Römern   der  Gedanke   war,   dass  in 
der  Mancipation    eine   Resolutivbedingung  Platz   findet,   da- 
von  hat   sich   noch  eine  merkwürdige  Spur  erhalten  in  dem 
schon    oben   angeführten   §.  50  der  vaticanischen  Fragmente. 
Vorher    geht  eine   Erörterung,    ob   der  Niessbrauch    durch 
selbständigen  Bestellungsakt  von  einer  bestimmten  Zeit  an  oder 
auf  eine  bestimmte  Zeit  verliehen  werden  könne?  Bejaht  wird 
diese  Frage  ohne  Weiteres  für  das  Legat:    dagegen  wird  ein 
Unterschied  gemacht  für  Injurecession  und  Adjudication,   wo- 
durch wohl  ad  tempus,   nicht  aber  ex  certo  tempore  die  Be- 
stellung erfolgen  könne :  dies  sei  zwar  bestritten,  aber  die  rich- 
tige Antwort  ergebe  sich  aus  dem  Satze:  nulla  legis  actio 
prodita  est  de  futuro.    Und  nun  wird  fortgefahren: 
In  mancipatione  vel  in  iure  cessione  an  deduci  possit  vel  ex 
tempore  vel  ad  tempus  vel  ex  condicione  vel  ad  condicionem 
dubium  est:   quemadmodum   si   is  cui  in   iure  ceditur  dicit: 
„Aio  hunc  fundum  meum  esse  deducto  usufructu  ex  Ealend. 
Jan.  vel  deducto  usufructu  usque   ad  Kai.  Jan.  Decimas  — 
vel  aio  hunc  fundum  meum  esse  deducto  usufructu   si  navis 
ex  Asia  venerit.^'    Item  in  mancipatione:    „Emtus  mihi  esto 
pretio   deducto   usufructu   ex  Kai.   illis  vel   usque   ad  Kai. 
illas"   et  eadem   sunt   in    condicione.    Pomponius  igitur 
putat,   non  posse  ad  certum  tempus  deduci  nee  per  in  iure 
cessionem  nee  per  mancipationem,  sed  tantum  transferri  ipsum 
posse.  Ego  didici  et  deduci  ad  tempus  posse,  quia  et  manci- 
pitionem  et  in  iure  cessionem  lex  XII  tabularum  confirmat 
Numquid  ergo  et  ex  tempore  et  condicione    deduci  possit? 
Sequitur  et  legato  cum  deduci  ad  certum  tempus  posse. 
Wir  sehen  hieraus,  dass  unter  den  Juristen   eine  Contro- 
derse  bestand  .  über   die   Zulässigkeit  von   Bedingungen   und 
Zeitbestimmungen  (sowohl  suspensiver  als  resolutiver  Art)  bei 


(18,  3)  mit  dem  Formular  der  Mancipation,  wie  es  sich  bei  Aufnahme 
einer  Resolutivbedingung  gestalten  mUsste,  um  sich  von  der  Unmöglich- 
keit der  letzteren  zu  überzeugen.  —  Czhylarz  ist  in  seiner  gründ- 
lichen Erörterung  über  die  Resolutivbedingung  beim  Kauf  gerade  auf 
die  Mancipation  gar  nicht  eingegangen  („zur  Lehre  von  der  Resolutiv- 
bedingung S.  38  fgg.)  Auch  sonst  habe  ich  darüber  nirgends  eine  Er- 
örterung gefunden.  (Auch  die  neueste  Schrift  über  diesen  Gegenstand : 
Schulin,  über  Resolutivbedingungen  und  Endtermine,  beschäftigt  sich 
nicht  mit  dieser  Frage). 
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der  Deduktion  des  Niessbranchs.  Die  Frage  hat  eine  rein 
formelle  Beziehung  auf  die  Mancipation  und  Injurecession,  denn 
die  Natur  des  Niessbrauchs  steht  solchen  Beschränkungen  nicht 
im  Wege.  Pomponius  vertritt  die  strengere  Ansicht,  Pau- 
lus hat  in  Beziehung  auf  resolutiven  Dies  die  mildere  Mei- 
nung gelernt  und  ist  geneigt,  dieselbe  auch  auf  den  aufschie- 
benden Dies  und  die  Suspensivbedingung  zu  erstrecken. 

Dass  die  Berufung  auf  die  zwölf  Tafeln  mehr  eine  spe- 
ciosa  als  vera  ratio  genannt  werden  muss,  habe  ich  schon 
oben  (S.  193)  angedeutet.  Namentlich  ist  gar  nicht  zu  be- 
greifen, warum  denn  dieselben  gerade  die  Deduktion  ad 
tempus  gestatten  sollten,  während  Paulus  hinsichtlich  des 
Abzugs  ex  tempore  u.  s.  w.  immer  noch  zweifelhaft  bleibt '). 
Offenbar  hat  die  ältere  und  strengere  Schule  Nebenbestim- 
mungen in  der  Mancipation  und  Injurecession  schlechthin  für 
unstatthaft  gehalten:  und  was  an  dem  typischen  Geschäfte 
unzulässig  war,  das  blieb  auch  von  dem  durch  Deduktion  er- 
weiterten Geschäfte  ausgeschlossen  ') :  die  spätere  Schule 
machte  —  gedrängt  durch  das  praktische  Bedürfniss  —  einen  Un- 
terschied: die  beschränkte  Deduktion  steht  mit  der  Natur 
des  Geschäfts  als  eines  Baarkaufs  nicht  im  Widerspruch.  Und 
dann  ist  es  wohl  erklärlich,  dass  man  zuerst  den  Abzug  ad 
tempus  zuliess:  denn  hier  wird  das  Becht  selbst  sofort  ge- 
schaffen, der  Charakter  der  Mancipation  als  eines  nach  allen. 
Seiten  hin  vollzogenen  Geschäfts  ist  dabei  besser  ge- 
wahrt •),  als  4)eim  Abzug  ex  tempore  oder  unter  einer  Be- 
dingung, wo  das  vorbehaltene  Recht  erst  ausserhalb  des  Ge- 
schäfts zur  Existenz  kommt ;  doch  musste  die  spätere  Auffassung 
des  suspensiv  bedingten  und  befristeten  Geschäfts  auch  ttber 
dieses  Bedenken  hinweghelfen  ^). 

3)  Bleibt  noch  der  modus  übrig.    Derselbe  suspendirt 


1)  Auch  passt  68  schlecht,  dass  sich  der  Jurist  unmittelbar  vorher 
auf  die  Natur  der  InjnreceBsion  als  legis  actio  beruft. 

2)  Daher  gleiche  Behandlung  auch  beim  Legate :  Legatum  rei  ad 
certum  tempus  ist  mcht  möglich,  folglich  auch  nicht  deductio  ad  c.  t. 

3)  Ganz  abgesehen  davon,  dass  hier  auch  das  praktische  Bedürf- 
niss grösser  ist. 

4)  Vgl.  Schulin  a.  a.  0.  S.  204,  der  auf  eine  Erklärung  der  Mei- 
nungsverschiedenheit verzichtet.     Enneccerus  a.  a.  0.  S.  16  scheint 

/der  hier  vertheidigten  Ansicht  nahe  zu. stehen. 

Beebmann,  Kauf.  I.^  |g 
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nicht,  kann  also  in  formeller  Beziehung  füglich  auch  dem  un- 
mittelbar vollzogenen  Geschäfte  beigefügt  werden.  ^Ich  kaufe 
die  Sache  mit  diesem  Gelde  zu  dem  Zwecke  oder  mit  der 
Auflage"  ist  eine  durchaus  harmonische  Formel.  In  der  That 
findet  sich  ja  etwas  Annäherndes :  die  Hinzufügung  der  effek- 
tiven Causa  bei  venditio  nummo  uno,  die  zwar  nicht  gerade 
als  Modus,  aber  doch  als  nähere  Bestimmung  und  Motivirung 
der  nominellen  Causa  aufzufassen  ist  (S.  oben  S.  223). 

Würde  also  der  Aufnahme  des  Modus  vom  formellen 
Standpunkte 'nichts  im  Wege  stehen,  so  ergibt  sich  hier  ein 
anderes  Bedenken.  Der  Modus  verpflichtet,  und  es  fragt 
sich)  ob  verpflichtende  Zusätze  in  der  Mancipation  eine  Stelle 
finden  können?  Diese  Frage  ist  zu  verneinen,  wird  aber  bes- 
ser unten  im  Zusammenhang  erörtert  ^). 

§.  28. 

Gehen  wir  von  den  Nebenbestimmungen ,  die  der  Kauf 
mit  andern  Geschäften  theilt  und  deren  Anwendbarkeit,  wie 
wir  eben  gesehen  haben,  bei  der  Mancipation  ausgeschlossen 
ist,  nunmehr  zu  denjenigen  Modificationen  über,  die  die  be- 
sondere Natur  des  Kaufes  nahe  legt,  so  halten  wir  auch 
hier  daran  fest,  dass  die  Mancipation  Baarkauf  ist. 

Im  Baarkauf  ist  aber  schlechterdings  kein  Raum   für  die 
Creditirung   des  Kaufpreises:    eine  Formel   etwa  des  Inhalts: 
„die  Sache  sei  mir  gekauft  mit   dem  Erze   und   der  ehernen 
Wage  und  ich  verspreche  dir  den  Kaufpreis  m  drei  Monaten 
zu  bezahlen  und  bis  dahin  mit  5®/o  zu  verzinsen",  wäre  doch 
baarer  Unsinn.    Wenn  daher  gleichwohl  Keller*)  lehrt: 
„die  Wirkung  der  Mancipation  war  —  im  Uebrigen  gewöhn- 
liche  gegenseitige  Verpflichtung  nach  Inhalt  •  der  Verabre- 
dungen", 
so  ist   dies  wohl  nur   im  Zusammenhang  mit  dem  Früheren 
zu  verstehen,  wo  von  vorhergehenden  Verabredungen  die 
Rede  ist,   die   an   der  Kraft  der  Mancipation  Theil  nehmen. 
Diese  letztere  Frage   lassen  wir  hier  noch   ganz  ausgesetzt: 


1)  Einstweilen  verweise  ich  auf  die  Donatio  Flavii  Syntrophi,  wo 
der  modus  den  Inhalt  einer  der  Mancipation  vorhergehenden  Stipulation 
bildet. 

2)  Institutionen  S.  33. 
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dass  aber  in  das  MaBcipationsritnal  kein  Creditvertrag 
aufgenommen  werden  konnte^  hat  damit  anch  Keller  aner- 
kannt^). Damit  sind  dann  von  selbst  anch  alle  die  Zusätze 
ausgeschlossen,  die  sich  an  das  Creditnm  anschliessen  oder 
dasselbe  voraussetzen:  lex  commissoria^  Zinsversprechen, 
Pfandbestellung. 

Kann  also  nach  der  Seite  des  Credit s  die  Mancipation 
kein  obligatorisches  Element  in  sich  aufnehmen,  so  ist  um- 
gekehrt in  Beziehung  auf  Garantie  das  Verhältniss  ein  an- 
deres: wir  wissen  bereits,  dass  nach  dieser  Seite  hin  das  ob- 
ligatorische Moment  dem  Geschäfte  inhärirt.  Auf  'dieser 
Grundlage  ist  hier  fortzubauen  und  die  Frage  zu  beantworten, 
ob  diese  Garantie  ttber  den  Eigen thumserwerb  hinaus 
auch  auf  dingliche  Rechte,  und  ob  sie  ferner  auch  auf  die  fak- 
tische Beschaffenheit  der  Sache  ausgedehnt  werden  konnte. 

I.  Zunächst  kann  darüber  wohl  kein  Zweifel  sein,  dass 
sich  die  Auctoritas  von  jeher  ganz  von  selbst  auf  den  Niess- 
hrauch  erstreckt.  Derselbe  wurde  gerade  in  dieser  Be- 
ziehung als  Theil  des  Eigenthums  aufgefasst ') ,  und  wenn 
man  auch  in  vorsichtigen  Stipulationsformularen  das  uti  frui 
neben  dem  habere  licere  besonders  hervorhob  (z.  B.  in  der 
siebenbttrgischen  Urkunde  von  142)  [Bruns  p.  185J,  so  war 
doch  im  klassischen  Bechte  anerkannt,  dass  sich  sowohl  Sti- 
pulation als  actio  emti  ohne  Weiteres  auf  den  Niessbranch  be- 


1)  So  auch  Ihering  Geist  II,  2  S.  530: 

»Alle  Yerabredungeiif  die  sich  mit  dem  Zwecke  und  Hergange  nicht 
vertragen,  waren  als  Bestandtheile  des  Aktes  (als  nuncupatio)  un- 
zulässig. ^  Aus  diesem  Grunde  glaube  ich  denn  auch  nicht,  dass 
eine  Bestimmang  über  die  demnächstige  Bezahlung  des  Kaufpreises 
in  die  Nuncupation  aufgenommen  werden  durfte ,  sie  wäre  eine  con- 
tradictio  in  adiecto  gewesen  etc.** 

2)  L.  4  D.  de  usufructu  (7,  1)  von  Paulus.  Nach  der  Inscription 
kann  diese  Stelle  sehr  wohl  in  prozessualem  Zusammenhang  gestanden 
und  sich  daher  unmittelbar  auf  die  Auctoritas  bezogen  haben.  Der 
Nachsatz  scheint  irgendwie  verstümmelt;  möglicher  Weise  erörterte  er 
die  Frage,  ob  wegen  des  ex  die  begründeten  Niessbrauchs  sofort  oder 
erst  nach  Eintritt  des  dies  Entschädigung  beansprucht  werden  könne.  —  * 
Dass  in  anderer  Beziehung  die  Kömer  den  Niessbrauch  nicht  als  Theil 
anfiEassen,  ist  bekannt  und  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen. 

16* 
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zog^).     Auch  fehlt  es  nicht  an  Stellen,  die  in  einem  direkten 
Zusammenhange  mit  der  Auctoritas   zu   stehen  scheinen.    So 
sagt  Gaius  (Lib.  VII  ad  Ed.  ProvO*). 
Si  ab  emtore  ususfructus  petatur,  proinde  is  venditori  de- 
nuntiare  debet  atque  is  a  quo  pars  petitur. 
Ob  diese  Stelle  sich  ursprünglich  direkt  auf  die  Auctoritas 
bezogen  hat,  muss  dahingestellt  bleiben;   die  Inscription  gibt 
weder  für  die  Bejahung  noch  für  die  Verneinung  einen  genü- 
genden Anhaltspunkt.    Aber  soviel   ist  wohl   ausser  Zweifel, 
dass  Gaius  in  Erinnerung  an  die  Auctoritas   so   geschrieben 
hat.    Noch   näher   an   dieselbe  tritt  die  L.  39  §.  ult  D.  eod. 
heran.    Hier  sagt  Julian  (Lib.  47  Digest.) 
Qui  servum  venditum  tradit  et  dicit  usumfrnctum  in  eo  Sei 
esse  quum  ad  Sempronium  pertineret,  Sempronio  usumfrnc- 
tum potente  perinde  tenetur  ac  si  in  tradendq   dixisset 
ususfructus  nomine  adversus  Seium  non  teneri;  et  si  revera 
Sei  ususfructus  fuerit ,   legatus  autem  ita  ut  quum  ad  Seium 
pertinere  desiisset  Sempronii  esset,  Sempronio  usumfructum 
petente  tenebitur,  Seio  agente  recte  defugiet. 
Ohne  Zweifel  ist  die  Tradition  hier  statt  der  Mancipation 
interpolirt,  und  auf  die  Auctoritas  weisen   noch   zwei    andere 
Umstände  hin:   der  Ausdruck  detugiet  und  die  Begründung 
der  Haftung  unmittelbar  auf  die  Klagestellung  (petente  —  te- 
netur), was  doch  zunächst  auch  auf  die  prozessuale  Beistands- 
pflicht des  Auetor  hinweist  *). 

Es  kann  nun  aber  diese  Haftung  ausgeschlossen  wer- 
den ;  selbstverständlich  nicht  durch  venditio  nummo  uno,  die  ja 
über  das  Ziel  hinauswirken  würde,  wohl  aber  durch  besonde- 
ren Vorbehalt  Uns  interessirt  gegenwärtig  nur  die  Frage,  ob 
derselbe  als  beschränkender  Zusatz  in  das  Mancipationsfor- 
mular  aufgenommen  werden  konnte?  Dies  ist  nicht  zu  bezwei- 
feln. Der  Ausdruck  für  diesen  Vorbehalt  wegen  eines  bereits 
bestehendenNiessbrauchs  ist,  ebenso  wie  fttr  die BegrUn- 


1)  Stipulation  L.  38  §.  3  D.  de  V.  0.  (45,  1)  actio  emti  L.  66  p. 
D.  h.  t.  L.  15  §.  1,  L.  39  §.  5,  L.  49  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  L.  49  1.  cit 

3)  Vgl.  Husch  ke,  Nexum  S.  182,  Hüll  er,  Eviction  S.  189.  Es 
versteht  sich  von  selbst,  dass  auf  die  dogmatische  Seite  dieser  6e- 
währscbaftspflicbt  hier  nicht  weiter  eingegangen  wird. 
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dang  desselben:    dedncto  nsufructuO;  init  NennuDg  des- 
sen, dem  er  zusteht,  also  z.  B. 

isque  mihi  emtns  esto  dedncto  usnfructn  qniTitii 

est; 
indem  aber  dieser  letztere  Zusatz  nicht  wesentlich  war ,  so 
diente  die  Formel:  dedncto  usnfructn  sowohl  zurConsti- 
tuirung  einer  Servitut  für  den  Veräusserer  als  zur  declara- 
tiven  Constatirung  'eines  bereits  bestehenden  Niess- 
brauchs  '). 

II.  Die  Frage,  wie  weft  der  Verkäufer  für  die  Freiheit 
der  Sache  von  Prädialservituten  einstehen  muss,  ist  bekannt- 
lich für  das  klassische  und  für  das  heutige  Recht  bestritten. 
Ich  habe  hier  Kein  Interesse,  auf  diese  Streitfrage  näher  ein- 
zugehen; denn  fttr  den  gegenwärtigen  Zweck  genügen  folgende 


l)'Es  steht  fest,  dass  der  Verkäufer  die  Freiheit  der 
Sache  nach  dieser  Richtung  ausdrücklich  garantiren  kann, 
und  dass  diese  Garantie  ihre  Stelle  im  Mancipationsformular 
findet  durch  die  Worte  uti  optumus  maximus  sit  (ebenso 
bei  Häusern:  uti  optimae  maximae  sint),  welche  Formel  aber 
lediglich  die  Garantie  in  Beziehung  auf  Servitutfreiheit, 
nicht  auf  die  Zuständigkeit  von  Aktivservituten  begründet '). 

2)  Der  Verkäufer  haftete  für  die  Servituten,  deren  Exi- 
stenz er  dem  Käufer  bei  der  Mancipation  wissentlich  verschwieg, 
—  ein  Grundsatz,  der  zu  Cicero's  Zeiten  bereits  im  ins  civile 
anerkannt  war^)'.  Es  bedarf  also  in  dieser  Beziehung  zur 
Sicherung  des  Verkäufers  eines  ausdrücklichen  Vorbehalts,  der 
ohne  Zweifel  ebenfalls  in  Gestalt  einer  deductio  in  das  For- 
mular aufgenommen  werden  konnte: 


1)  L.  7  D.  d.  a.  e.  v.  (19,  1).  L.62  §.2  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  Dies  ergibt  sich  aus  L.  7  D.  cit.,  die  Nennung  des  angeblich 
Berechtigten  ist  hier  nicht  Bestandtheil  des  Formulars,  sondern  ausser- 
halb stehendes  Diktum ;  S.  unten.  —  Die  declarative  Constatirung  konnte 
an  und  für  sich  ihren  Platz  auch  im  ersten  Theüe  finden:  aio  — ,  es 
mnss  aber  angenommen  werden ,  dass  dieser  Unterschied  in  der  Re- 
daktion nicht  —  oder  doch  nicht  immer  —  beobachtet  wurde. 

3)  L.  90,  126,  169  (wo  traditionibus  offenbar  interpolirt  ist  für 
mancipationibus)  D.  de  V.  S.,  L.  75  D.  de  evict.  (21,  2).  Vgl.  die 
baetische  Fiduciartafel:  uti  optimus  maximus  esset. 

4)  acero  de  off.  III,  16  S*  65—68;  de  orat.  I,  39  §.  278. 
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isque  mihi  esto  emtos  deducto  itinere  quod  Titii  est  n.  s.  w. 
obscfaon  ich  ein  äusseres  Zeugniss  für  diese  Formel  nicht  nach- 
imweisen  vermag. 

3)  Dagegen  war  ansser  diesen  beiden  Fällen  eine  Haftung 
nicht  begründet:  sie  war  hier  also  überhaupt  beschränkter  als  beim 
Niessbrauch:  die  actio  auctoritatis  beruhte  nicht  schlechthin  auf 
der  Mancipation^  sondern  auf  einem  begleitenden  Umstand,  sei 
es  ausdrückliche  Garantie  oder  doloses  Verschweigen.  Dieses 
Princip  ist  bereits  von  Quintus  Mucius^  sodann  von  Sabi- 
nius  anerkannt. 

.  Quod  ad  Servitutes  praediorum  attinet,  si  tacite  secutae  sunt 
et  vindicantur  ab  aliO;   Qu.  Mucius  et  Sabinus   existimant 
venditorem  ob  evictionem  teneri  non  posse,  nee  enim  evictio- 
nis   nomine  quemquam  teneri  in  eo  iure  quod  tacite   solet 
accederC;  nisi  „ut  optimus  maximusque  esset^  traditus  fuerit 
funduS;  tunc  enim  liberum  ab  omni  Servitute  praestandum  — 
Der  Grund  dieser  abweichendeü  Behandlung  der  Prädial- 
servituten ist  natürlich  kein  formeller,  sondern  ein  materieller 
und  liegt  ohne  Zweifel   in   dem   geringeren  Nachtheil  ^  noch 
mehr   aber   in   der   unverhältnissmässig  grösseren  Häufigkeit 
der  Prädialservituten  gegenüber  dem  Niessbrauch  ^). 

in.  In  Beziehung  auf  Aktivservituten  besteht  eine 
Gewährschaftspflicht  jedenfalls  nur  auf  Grund  ausdrück- 
licher Zusage').  Ob  aber  dieselbe  auch  als  Zusatz  im  Man- 
cipationsformular  erscheinen  konnte^  vermag  ich  nicht  zu 
entscheiden  •).  Formell  sehe  ich  kein  HiDderniss ;  so  gut  Ac- 
cessionen,  so  gut  konnten  auch  Servituten  zusätzlich  ge- 
nannt werden  —  z.  B. 


1)  Gerade  hierauf  bezieht  Bich  wohl  das  tacite  sequi  der  L.  75  D. 
cit.  —  Vgl.  Huschke  a.'a.  0.  S.  159.  Müller  a.  a.  0.  S.  185  fgg^. 
Die  weitere  Entwicklung  und  die  daran  sich  anschliessenden  Streitfra- 
gen gehören  dem  System  des  Consensualcontracts  an  und  bleiben  hier 
also  vorläufig  ganz  ausser  Betracht. 

2)  Vgl.  einstweilen  Müller  a.  a.  0.  S.  172  fgg. 

3)  Dass  man  diese  Frage  nicht  einfach  durch  Berufung  auf  den 
Satz  uti  lingua  etc.  (selbst  im  Sinne  Cicero's)  beantworten  kann,  ist 
klar;  es  handelt  sich  ja  gerade  darum,  ob  ein  solches  nuncupare  hier 
vorliegt. 
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emtae   sunto   aedes  cum   Inminibos  stillicidiis   u.  s.  w.   uti 
nmic  8UDt^). 
In  Folge  dieser  Aufnahme  erstreckte  sich  dann  selbstver- 
ständlich auch  die  Auctoritas  auf  dieselben;  wie  auch  noch  in 
späterem  Rechte  der  Verkauf  in   dieseiq  Falle   als   ein  Ver- 
kauf galt '). 

Allein  mehr  als  die  Möglichkeit  lässt  sich  wohl  nicht  con- 
statiren. 

IV.  Was  die  faktische  Beschaffenheit  der  Sache  an- 
langt, so  nehmen  zunächst  die  Grundstücke  eine  eigenthttm- 
liehe  Stellung  ein. 

Die  Grösse;  also  der  Flächeninhalt;  des  Grundstücks 
ist  nämlich;  wie  schon  Husch ke  ^j  ganz  zutreffend  ausge- 
führt hat;  nicht  eine  gewöhnliche  Eigenschaft;  die  unbeschiCdet 
der  Existenz  der  Sache  auch  fehlen  kann  und  daher  auf  das 
Eigenthum  und  das  habere  licere  ohne  Einfluss  ist,  sondern 
die  physische  Existenz  des  Grundstücks  beruht  ja  gerade 
in  seinem  räumlichen  Umfange  und  es  fehlt  ein  Stück  de& 
EigenthumS;  wenn  das  zugesagte  Flächenmass  unvollständig  ist. 

Deshalb  ist  denn  vor  Allem  eine  genaue  Bezeichnung  und 
Beschreibung  des  räumlichen  Umfangs  nöthig:  theils  allerdings 
auch  als  Surrogat  der  mangelnden  Anwesenheit  des  Grundstücks^); 
so  die  Angabe  des  Namens  desselben  und  der  Nachbarn  — ^) 
theils  aber  und  vor  Allem  zur  Bestimmung  der  Grösse  —  so 
namentlich  die  Angabe  des  Masses  (modus  agri).  Alle 
diese    Demonstrationen   eignen  sich  durchaus   zur  Aufnahme 


1)  Vgl.  Cicero  de  erat.  I,  39»  179  und  die  Formeln  bei  Brisso- 
nins  VI,  28. 

2)  L.  6  §.  6  D.  de  n.  u.  v.  (19|  1).  Si  fundum  tibi  vendidero 
et  6i  fnndo  iter  acceBsarum  dixero,  omnimodo  tenebor  itineris  nominei 
qnia  atria8<]iue  rei  quasi  nniM  venditor  obligatns  sum. 

3)  a.  a.  0.  S.  174  fg. 

4)  Daher  die  vorgängige  Besichtigang  und  DemonstratioD. 

5)  Vgl.  die  Beispiele  bei  Brissonias  VI,  30:  Ausserdem  die 
baetische  Fiduciartafel,  die  donatio  Flavi  Artemidori,  die  donatio  Sta- 
tiae  Irenes  u.  Jnliae  Monimes ,  wo  die  Begränzung  sehr  genau  angege- 
ben ist  (Bruns  p.  181  fg).  —  Die  Nennung  der  Adfines  erfolgte 
übrigens  nicht  blos  zur  Bezeichnung  der  Gränzen  (L.  35  §.  ult 
D.  cit) 
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in  das  Mancipationsformular,  das  dadnrch  zwar  leicht  sehr  nm- 
fangreichy  kaum  aber  besonders  complicirt  werden  kann  ^). 

Hinsichtlich  der  Bichtigkeit  dieser  Angabe   des  Flächen- 
inhaltes aber  ist   der  Käufer   gedeckt   durch   eine  besondere 
Klage,   die  actio  de  modo  agri.    Es  ist  begreiflich,   dass 
dieselbe  innerhalb  des  Consensualsystems  durch  die  actio  emti 
absorbirt  und  daher  —  ähnlich  wie  die  actio  auctoritatis  (und  die 
actio  actionibus  distrahendis  bei  der  Vormundschaft)  —  nur  in 
trümmerhafter  Ueberlieferung  auf  uns  gekommen  ist.    Eigent- 
lich melden  uns  von  ihr  nur  zwei  Stellen   der  Sententiao  des 
Paulus: 
1,19,1: 
Quaedam  actiones,  si  a  reo  infitientur,  duplantur,  velut  iu- 
dicati,   depensi;  legati  per  damnationem  relicti,  damni  in- 
iuria  legis  Aquiliae,  item  de  modo  agri,   cum  a  venditore 
emtor  deceptus  est;  und 
n,  17,4: 
Distracto  fando  si  quis  de  modo  mentiatur,  in  dnplum  eins 
quod  mentitus  est,    officio  iudicis  aeslimatione   facta  con- 
venitur  *). 

In  völlig  überzeugender  Weise  hat  Rudorff  dargethan, 
dass  diese  Klage  so  wenig  wie  die  actio  auctoritatis  zu  den 
Fällen  der  Litiscrescenz  gehört «).  Vielmehr  geht  die  Klage, 
wie  die  andere  von  vorneherein  auf  das  Doppelte,  für  den 
Kläger  als  Entschädigungs  -  für  den  Beklagten  als  Strafklage. 
Gerade  dieses  Duplum  aber  lässt  keine  andere  Begründung 
der  Klage  zu,  als  aus  der  Mancipation.  Der  formlose  Verkauf 
würde  ebensowenig  diese  Haftung  wie   diejenige  für  Eviktion 

1)  Ueber  den  modus  agri  vgl.  L.  40  §.  2  D.  h.  t.  L.  13  §.  14,  L.  42 
D.  de  a.  e.  v.  (19,1)  Aggenus  Urbicus  de  controv.  (ed  Lachmann 
p.  14) :  Nam  Boliti  erat  antiqni  in  condnctioDeB  et  in  emptiones  mo- 
dum  comprebendere  atqne  ita  cavere:  „Fundum  illum,'  iogera  tot,  in 
sing  Ulis  iageribus'** 

2)  Vgl.  Huschke  Nexum  a.  4.  0.,  Budorff,  Zeitsohrifi:  für  ge- 
schieht!. Rechtswissenschaft  Bd.  XIV  S.  417—430,  der  aber  ganz  fremd- 
artiges heranzieht,  und  gromatische  Institutionen  (Schriften  der  römi- 
schen Feldmesser  II,  446). 

3)  In  der  ersten  Stelle  des  Paulus  liegt  eine  höchst  ungeschickte 
Interpolation  vor;  die  Ungeschicklichkeit  verräth  sich  namentlich  darin, 
dass  die  doch  viel  wichtigere  actio  auctoritatis  nicht  auch  mitge- 
nannt ist 
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zu  erzengen,  BonderQ  den  gleichen  Erfolg  nur  mittelst  Stipu- 
lationen herbeiznftihren  vermocht  haben  ^). 

Die  Klage  ging  selbstverständlich  —  und  wie  in  der 
zweiten  Stelle  des  Paulas  noch  zu  allem  Ueberflusse  hervor- 
gehoben wird,  nicht  auf  das  Doppelte  des  ganzen  Kaufpreises, 
sondern  auf  den  doppelten  Betrag  der  Differenz ,  worüber  zu- 
nächst, wenn  nöthig,  das  Gutachten  des  Agrimensor  einzu- 
holen war  ^). 

Wo  die  Angabe  des  modus  agri  unterlassen  war,  fand  na- 
türlich auch  die  Klage  nicht  statt  Ebensowenig  bei  venditio 
nummo  uno. 

y.  Alle  übrigen  Eigenschaften  der  Sache  eignen  sich 
formell  ohne  allen  Zweifel  zur  Aufnahme  in  die  Mancipation: 
ich  wüsste  schlechterdings  nicht,  warum  die  Formel 

isque  homo  mihi  emtus   esto  sanus  furtis  noxisque  solutus 

u.  s.  w. ») 
unstatthaft  sein  sollte. 

.  Allein  ebenso  unzweifelhaft  ist  es  mir,  dass  ein  solcher 
Zusatz  völlig  irrelevant  war.  Denn  von  den  beiden  Klagen, 
welche  die  Mancipation  erzeugt,  ist  weder  die  eine  noch  die 
andere  auf  diesen  Fall  *)  anwendbar.  Und  von  irgend  wel- 
cher anderen  Klage,  die  etwa  in  Beziehung  auf  faktische 
Mängel  aus  der  Mancipation  entsprungen  wäre,  haben  wir 
schlechterdings  keine  Kunde*). 

-  1)  Gio.  de  off.  III,  16  kann  daher  füglich  an  diese  Klage  ebenso- 
wohl wie  an  die  actio  auctoritatis  gedacht  haben.  Vgl.  L.  36  §.  1  D.  ad 
munic.  (50, 1). 

2)  L.  1  p.  D.  si  mensor.  (11,  6).  Auf  das  Gutachten  des  Agri- 
mensor beziehe  ich  auch  die  zweite  Stelle  des  Paulus,  indem  ich  iudi- 
cis  für  interpolirt  statt  agrimensoris  halte.  Das  von  Husch ke  a.  a.  0. 
constmirte  Verfahren  beruht  auf  der  unhaltbaren  Voraussetzung,  dass 
litiscrescenz  und  deshalb  Verfahren  per  manus  iniectionem  stattfand. 
Dagegen  Bndorff  in  der  Zeitschrift  a.  a.  0. 

3)  £ben8o  Huschke  a.  a.  0. 

4)  Höchstens  in  Beziehung  auf  Noxalansprttche  könnte  dies  nach 
L.  45  §.  1  D.  de  legat  I  (30)  bezweifelt  werden.  Indessen  wird  sich 
später  die  Yöllige  Grundlosigkeit  dieses  Zweifels  ergeben. 

5)  Wenn  Voigt  (J.  N.III  S.525)ohne  Weiteres  eine,  von  der  actio 
auctoritatis  verschiedene  Klage  aus  der  „lex  mancipii**  annimmt,  so  fehlt 
es  fUr  diese  Behauptung  an  allem  Beweise.  —  Doch  scheint  auch 
Bekker  Aktionen  1,67,  79  ähnlichen  Ansichten  nicht  ferne  zu  stehen. 
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Auch  Cicero  de  offic.  III,  16  §.  66,  67  bespricht  zwar 
einen  Fall,  wo  weder  von  actio  aüctoritatis  noch  von  actio  de 
modo  agri  auch  nnr  im  entferntesten  die  Bede  sein  kann;  zu- 
gleich aber  stellt  sich  die  Klage  als  eine  solche  dar,  welche 
gar  nicht  auf  der  Mancipation ,  sondern  auf  dem  selbständig 
verpflichtenden  formlosen  Kaufvertrag  beruht  (quidqufd  dare 
facere  oportet  ex  fide  bona)^). 


Wir  haben  in  der  ganzen  vorhergehenden  Untersuchung 
die  Mancipation  als  Baarkauf  aufgefasst  und  sind  zu  der 
Gonsequenz  gelangt,  dass  alle  diejenigen  Zusätze  nothwendig 
unstatthaft  sind,  die  mit  dem  Wesen  des  Baarkaufs  im  Wider- 
spruch stehen. 

Ferner  haben  wir  gefunden,  dass  die  Mancipation  nach 
zwei  Seiten  hin  eine  Garantieverpflichtung  erzeugt: 

1)  nach  der  Seite  des  Rechtserwerbes,  in  welcher 
Beziehung,  was  Servituten  anlangt,  erweiternde  und  beschrän- 
kende Zusätze  möglich  sind, 

2)  in  Beziehung  auf  den  Flächeninhalt  der  Grundstücke, 
welche  Garantie  selbstverständlich  (und  schon  nach  dem  ganz 
speciellen  Namen  der  Klage)  eine  analoge  Ausdehnung  auf  an- 
dere Eigenschaften  und  Mängel  der  Sache  nicht  zulässt 

§.  29. 

Es  ist  nun  aber  unser  Geschäft  noch  nach  einer  andeiii 
Seite  hin  zu  betrachten,  nämlich  nach  der  formellen.  Hier 
erscheint  es  uns  als  einseitige  Rede  des  Empfängers  der 
Sache.  Jedes  Hineinreden  des  Veräusserers  ist  durch  die 
streng  abgeschlossene  Form  unmöglich  gemacht. 

1)  Ti.  Claudins  Centnmalufl  hatte  von  den  Augurn  den  Befehl  er- 
halten ,  sein  Haus  auf  dem  Mons  Coelius ,  das  durch  seine  Höhe  die 
Anspicien  behinderte,  abzutragen  und  verkaufte  hierauf  das  Haus  an 
Galpumius  Lanarins,  ohne  ihn  von  diesem  Sachverhältnisse  in  Kennt- 
niss  zu  setzen.  Auf  Grund  erneuten  Befehlens  musste  der  Käufer  das 
Haus  demoliren  und  verlangte  pun  gegen  den  Verkäufer  ein  arbitrium: 
quidquid  sibi  dare  facere  oporteret  ex  fide  bona.  Der  Arbiter  verur- 
theilte  den  Verkäufer  (worauf  —  ist  nicht  gesagt) ;  da  der  Befehl  des 
Augur  weder  eine  Servitut  noch  eine  sonstige  dingliche  Belastung  &- 
zeugte,  so  ist  von  Auctoritas  schlechthin  keine  Rede. 
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Soll  also  gleichwohl  aach  irgend  welche  das  Geschäft  be- 
einflassende  Rede  des  Veräosserers  stattfinden ,  so  ist  dies 
nicht  möglich  als  Bestandtheil;  sondern  nur  als  äusserer 
Zusatz  der  Maneipation,  sei  es  dass  er  vorhergeht  oder 
nachfolgt. 

Weiter  aber  ist  einleuchtend,  dass  wenn  ein  solcher  aus- 
serhalb des  Formulars  stehender  Zusatz  an  der  Kraft  der 
Mancipation  überhaupt  Theil  nehmen  soll,  er  sich  auf  Punkte 
beziehen  muss,  die  ihrem  Inhalte  nach  in  dieselbe  hinein- 
fallen. Denn  es  ist  wohl  möglich,  dass  die  Mancipation  die 
ihr  innewohnende  Kraft  auch  auf  solche  Zusätze  erstreckt,  die 
formell  ausserhalb  ihres  Rahmens  stehen,  wie  dies  ja  auch 
andere  Geschäfte  thun:  umgekehrt  aber  ist  es  doch  völlig 
zweifellos,  dass  sie  eine  Kraft,  die  sie  selbst  nicht  hat,  auch 
auf  dasjenige  nicht  ausstrahlen  kann,  was  nicht  einmal  der 
Form  nach  ein  Stück  von  ihr  ist  Wo  ein  solches  anomales 
Verhältniss  gleichwohl  etwa  bestünde,  würden  wir  daher  von 
vorneherein  das  Eingreifen  rein  positiver  Rechtssatzungen  an- 
nehmen müssen.  — 

Nun  begegnet  uns  beim  Kaufe,  und  zwar  insbesondere 
auch  beim  Mancipium,  in  mehrfacher  Anwendung  eine  Thätig- 
keit  des  Verkäufers,  die  als  dicere  bezeichnet  wird.  Ob 
dieser  Ausdruck  identisch  ist  mit  dem  bekannten  legem  dicere 
oder  ob  letzteres  eine  besondere  Art  der  Vertragsbestimmung 
Bezeichnet,  —  diese  Frage  kann  einstweilen  noch  unerörtert 
bleiben.    Wir  betrachten  zunächst  das  dicere  ftlr  sich  ^). 

Es  bezeichnet  zunächst  eine  einseitige  Erklärung,  und 
zwar  des  Verkäufers.  Das  Moment  der  Zweiseitigkeit 
würde  in  dem  Compositum  condicere  zur  Erscheinung  ge- 
langen, das  aber  bekanntlich  keineswegs  die  gleiche  umfas- 
sende und  allgemeine  Bedeutung  hat,  wie  convenire,  sondern 
von  Alters  her  auf  eine  ganz  bestimmte  Verabredung  inner- 
halb des  Prozesses  beschränkt  ist').  —    Damit  ist  die  Noth- 


1)  Wir  sehen  hier  natürlich  ab  von  der  ganz  allgemeinen  Bedeutung 
des  Wortes  als  ^Bagen,  angeben,  bestimmen",  in  welcher  Anwendung 
es  selbstverständlich  (abwechselnd  mit  scribere  und  cavere)  auch  beim 
Kaufe  vorkommt  und  die  Bestimmung  alles  dessen  bedeutet,  was  eben 
beim  Kauf  der  Bestimmung  bedarf.  (Vgl.  z.  B.  L.  60  D.  de  evict 
(21,  2)  —  Bestimmung  der  Evictionssumme). 

2)  In  L.  66  D.  h.  t  ist  das  Wort  vieUeicht  interpolirt 
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wendigkeit  irgend  welcher  Acceptation  von  der  andern  Seite 
nicht  aasgeschlossen:  es  ist  zunächst  nur  gesagt^  dass  dieselbe 
nicht  sofort  nnd  dass  sie  nicht  ausdrücklich  zu  erfolgen 
braucht. 

Das  dicere  bezeichnet  femer  eine  formlose  Erklärung. 
Wenn  von  Vielen  auch  heute  noch  die  dictio  dotis  als  feier- 
liche Ansage  eines  Brantschatzes  aufgefasst  wird;  so  ist  dies 
Willkür:  von  dem  dicere,  das  uns  als  Bestandtheil  des  Kauf- 
vertrags entgegentritt/  hat  die  Feierlichkeit  ohnedies  wohl  noch 
Niemand  behauptet. 

Femer  bezieht  sich  dasselbe  nicht  auf  die  Willenserklärung 
in  der  Hauptsache:  das  Eingehen  des  Vertrags  selbst  wird 
nirgends,  auch  nur  vom  einseitigen  Standpunkte  des  einen 
Theiles  aus,  als  dicere  bezeichnet  ^). 

Synonyma  von  dicere  in  dieser  besonderen  Bedeutung 
sind  praedicere  und  pronuntiare  '). 

Damit  kommen  wir  nun  näher  auf  die  materielle  Be- 
deutung des  Wortes. 

Nicht  eine  constitutive  Willenserklärung  bringt  das- 
selbe zunächst  zum  Ausdruck,  sondem  eine  declarative  und 
constatirende*).  Wie  das  richterliche  Urtheil  das  aus- 
spricht,  was  ist^  so  bringt  auch  der  Verkäufer  durch  dicere 
oder  pronuntiare  eine  für  den  Vertragsabschluss  beziehungs- 
weise für  den  Inhalt  und  Umfang  des  Vertrags  relevante  That- 
sache  zur  Anzeige  und  Constatirnng,  wogegen  das  ^^er- 


1)  Damit  soll  nicht  geläugnet  sein,  dass  dicere  auch  das  Haupt- 
geschäft selbst  bezeichnen  kann.  Vielmehr  hat  es  eine  solche  prin- 
cipale  Bedeutung  nicht  nur  im  Staatsrecht  (dictatorem  dicere),  sondern 
auch  im  Prozess  (sententiam  dicere)  und  im  Privatrecht:  dotem  dicere. 
Ich  bemerke  hier,  dass  ich  meine  frühere  Ansicht  über  die  dotis  dictio 
als  eine  legum  dictio  durchaus  zurücknehme.  — 

2)  Ueber  praedicere  vgl.  6ai.  III,  123  (praedicere  palam  est  decla- 
rare),  sodann  in  Anwendung  auf  den  Kauf  L.  52  D.  L.  17  §.  19  D.  de 
aedil.  edict.  (21,  1).  Femer  L.  26  §.  7  D.  mand.  (17,  1).  L.  ult.  D. 
nautae  caup.-  (4,  9).  —  Ueber  prennntiare  als  Synonymom 
von  dicere  vgl.  L.  1  g.  1  D.  de  aedit  edict.  L.  3t  g.  1,  §.  21  D.  cod.; 
L.  32  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1),  L.  40  §.  2  D.  h.  t,  L.  69  §.  ult.  D.  de 
evict.  (21,  2),  L.  2  §  1,  L.  13  §.  14  D.h.  t.  —  Auch  in  Beziehung  auf 
die  richterliche  Sentenz  sind  dicere  und  pronuntiare  bekanntlich  Sy- 
nonyma. 

3)  Vgl.  L,  1  §.  1  D.  de  aed.  ed.  (certiorem  facere). 
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sprechen"  eine  unmittelbare  Richtung  auf  die  Rechtserzeu- 
gung hat    Dieser  Gegensatz  ist  hervorgehoben   in    der  be- 
kannten Legaldefinition  des  Ulpian^): 
Dictum  a  promisso  sie   discernitur:    dictum  accipimus 
quod  yerbotenus  pronuntiatum  est  nudoque  sermone  iinitur, 
promissum  autem  potest  referri  et   ad  nudam  promissio- 
nem  sive  pollicitationem  vel  ad  sponsum. 
Tritt  hier  noch  ein  anderer  Unterschied  hervor,   nämlich 
der,  dass  dictum  immer  formlos,  promissum  bald  formlos  bald 
formell  ist,   so  ist  doch  in  dem  yerbotenus   pronuntiatum  ge- 
rade auch  die  constatirende  Bedeutung   des  ^icere  genugsam 
hervorgehoben.     Die   Gegensätze    sind   daher  einerseits   ce- 
lare,  andererseits  mentiri  '),  zwei  Begriffe,  die  zum  promit- 
tere    schlechterdings   in    keinem  gegensätzlichen  Verhältnisse 
stehen  •). 

Seinem  Inhalte  nach  ist  das  dicere   sowohl  affirmativ 
als  negativ: 

1)  Es  beschreibt  das  Kaufobject  nach  seiner  positiven 
Seite.    Dahin  gehört: 

Angabe  des  Flächeninhaltes  bei  Grundstücken, 
Angabe  des  Inhaltes  bei  Gefässen  ^), 
Angabe  der  Eigenschaften  der  Sache  ^), 
Angabe  der  Accessionen  des  Kaufobjects  *). 
Insbesondere  Angabe  der  Aktivservituten,  meist  unter  dem 
zuletzt  erwähnten  Gesichtspunkte. 

2)  Es  bringt  aber   ebenso   auch   dasjenige  zur  Anzeige, 
,  was  an  der  Sache  fehlt,  sowohl  ihre  physischen  Mängel  und 

Gebrechen,  als  ihre  rechtlichen  Belastungen,  Servituten,  Ab- 
gaben^), die  Eigenschaft  eines  Sklaven   als   statuliber    (hier 

1)  L.  19  g.  2  D.  de  aed.  ed. 

2)  Vgl.  L,  69  §.  3,  5  D.  de  evict.  (21,  2)  Paul.  R  S.  IF,  17,  4. 

3)  Der  unterschied  der  declarativen  und  der  constitutiven  Willens- 
erklärung tritt  besonders  scharf  hervor  in  L.  13  §.  6  D.  de  a.  e.  v. 
L.  1  §.  1  D.  eod. 

4)  L.  6  §.  4  D.  19,  1. 

5)  z.  B.  auch  der  Nation  des  Sklaven  L.  31  §.  21  D.  21,  1.  Vgl. 
Oberhaupt  den  ganzen  Titel  passim 

6)  L.  33  D.  de  aed.  ed.  (21,  1)  L.  34  D.  h.  t  Weitere  Beispiele 
bei  Brissonius  de  form.  Vf,  41. 

7)  L.  13  §.  6,  L.  21  §.  1,  L.  41  D.  de  a.  e.  v.  (in  letzterer  Stelle 
commemorare). 
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dann  als  Ergänzung  auch  die  Summe,  die  er  fUr  seine  Freiheit 
zu  geben  hat^).  —  Hier  handelt  es  sich  also  um  eine  War- 
nung des  Käufers,  dass  er  nicht  etwa  in  seiner  Erwartung 
getäuscht  werde. 

Solche  Angaben  und  Warnungen  können  nun  zunächst  rein 
freiwillig  und  daher  auch  vom  juristischen  Standpunkte  aus 
unverbindlich  sein.  Es  ist  aber  auch  möglich,  dass  sie  durch 
die  Perfektion  des  Kaufs  zur  rechtlichen  Relevanz  gelangen, 
so  dass  der  Verkäufer  fUr  die  Wahrheit  seiner  Zusagen  so- 
wohl als  für  die  Mängel ,  vor  welchen  er  zu  warnen  unterlas- 
sen hat,  einstehe»  muss^).  Diese  Entwicklung  von  der  blos  mo- 
ralischen zur  juristischen  Bedeutung  des  dicere  (und  des  Ge- 
gensatzes: des  mentiri  und  des  celare)  ist  in  ihren  inneren 
Motiven  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen :  uns  genügt,  dass  schon 
zu  Cicero's  Zeiten  das  Givilrecht  den  Satz  aufgenommen 
hatte  s) : 
Quidquid  esset  in  praedio  viti  —  id  si  venditor  sciret,  nisi 
nominatim  dictum  esset,  praestari  oportere; 
und  dass  das  ohne  Zweifel  noch  ältere  ädilitische  Edikt 
ebenfalls  die  Tendenz  hat,  den  Verkäufer  ftar  seine  positiven 
Aussagen  wie  für  seine  unterlassenen  Warnungen  verantwort- 
lich zu  machen,  ist  ja  allbekannt  ^). 

Aus  der  bisherigen  Erörterung  ergibt  sich,  dass  innerhalb 
des  Kaufes  das  Gebiet  des  dicere  weiter  ist  als  dasjenige  der 
Mancipation.    Und  zwar  in  einem  doppelten  Sinne: 

1)  Es  kommt  auch  beim  formlosen  Kaufe  vor,  also  beim 
Kaufe  von  res  nee  mancipi  schlechthin  und  ebenso  von  res 
mancipi,  die  nicht  mancipirt  werden  sollen^). 


1)  Insbesondere  L.  69  D..de  evict.  (21,2)  L.  15  §.1  D.  de  statul 
(40,  7)  cendicionem  pronuntiare. 

2)  Es  ist  übrigens  einleuchtend ,  dass  die  HalPtnng  für  affirmative 
dicta  und  diejenige  wegen  unterlassener  negativer  dicta  auf  sehr  ver- 
schiedenen Gesichtspunkten  beruht. 

3)  de  offic.  UI,  16,  65,  de  orat.  I,  39,  278. 

4)  Vgl.  auch  schon  Plautus  Poen.:  IV,  2,  74: 

Dixit  se  furtivam  vendere. 

5)  Auch  die  Mancipation  kann  durch  dicere  ausgeschlossen  sein. 
Der  Verkäufer  macht  den  Käufer  darauf  aufmerksam,  dass  keine  Man- 
cipation stattfinden  wird. 

Prins  dico:  hanc  mancipio  nemo  tibi  dabit 
Plaut.  Persa  IV,  4,  40. 
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2)  Es  bezieht  sich  anf  Punkte,  die  fUr  die  Mancipation 
selbst  völlig;  irrelevant  sind.  Dies  gilt  von  der  Angabe 
thatsächlicher  Eigenschaften  und  der  Warnung  vor  Mängeln: 
denn  beides  findet  in  der  Mancipation  keine  Berücksichtigung. 
DafUr  ist,  wie  wir  jetzt  zu  dem  schon  oben  Gesagten  weiter 
hinznfUgen  können,  der  sprechendste  Beweis  der,  dass  die 
Aedilen  diesen  Angaben  u.  s.  w.  nur  durch  besondere  Hilfe 
und  nicht  auf  direktem  Wege  noch  im  Anschlüsse  an  die 
Mancipation  rechtliche  Bedeutung  zu  verschaffen  wussten. 
Diesen  Punkt  las^^en  wir  einstweilen  ganz  auf  sich  be- 
ruhen *). 

Für  jetzt  also  bleiben  uns  diejenigen  dicta  über ,  die  fiir 
ihren  Inhalt  einen  Anknüpfungspunkt  im  Mancipationsformnlar 
finden.    Hier  aber  entsteht  nun  folgende  Frage: 

Müssen  solche  dicta  ihrem  Inhalte  nach  —  also  in  umge- 
kehrter Ansdrucksweise  —  in  das  Mancipationsformnlar  auf- 
genommen werden,  oder  genügt  es,  dass  sie  sich  äusserlich 
an  das  Geschäft  anschliessen,  um  an  der  Kraft  desselben  theil- 
zunehmen. 

Im  ersteren  Falle  stehen  sich  rechtlich  alle  dicta  gleich, 
indem  sie  ihre  Giltigkeit  entweder  auf  Stipulation  oder  aber 
auf  die  bindende  Kraft  des  nudus  consensus  zurückführen. 

Im  zweiten  Falle  gibt  es  —  was  die  rechtliche  Wirkung 
anlangt,  zwei  Arten  von  dicta: 

1)  solche,  die  in  keiner  inneren  Beziehung  zur  Mancipa- 
tion stehen,  also  eine  anderweitige  Basis  ihre  Giltigkeit  nöthig 
haben,  und 

2)  solche,  bei  welchen  diese  unmittelbare  Beziehung  vor- 
handen  ist,    so    dass    sie,   je.  nachdem   sie  positiven  oder 


Vgl.  dazu  IV,  3,  63: 


mandpio  neque  promittet  neqae  qnisquam  dabit  — 
wo  unter  dem  promittere  keineswegs  eine  Stipulation   verstanden   zu 
werden  braucht 

1)  Ganz  anderer  Ailsicht  ist  freilich  Rudorff,  Zeitschrift  für 
Rechtsgeschichte  Bd.  XI  S.  86.  „Wenn  das  Aedilenedikt  ftir  die  Ga- 
rantieclansel  Stipulationsfonn  vorschrieb  [damit  ist  bereits  der  entschei- 
dende Punkt  verfehlt],  so  war  dies  ein  Ausnahmegesetz  im  Inte- 
resse prompter  (?)  Rechtsverfolgung  zum  Vortheil  des  Käufers,  denn  (?) 
im  Allgemeinen  werden  die  dicta  und  promissa  des  Verkäufers  einan- 
der gleichgestellt** 
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negativen  Inhalts  sind  —  entweder  eine  steigernde  oder  eine 
abschwächende  Wirkung  auf  das  Hauptgeschäft,  die  Manci- 
pation,  unmittelbar  ausüben. 

Man  sieht  y  die  ganze  Frage  hat  eine  wesentlich  formelle 
Bedeutung:  können  steigernde  und  abschwächende  Zusätze  nur 
in  der  Formel^  oder  können  sie  auch  ausserhalb  derselben 
vorkommen?  —  materiell  sind  es  immer  dieselben  Zusätze. 
Aber  auch  in  dieser  beschränkten  Fassung  ist  die  Frage  wich- 
tiger, als  sie  vielleicht  auf  den  ersten  Blick  erscheint 

Ich  beantworte  sie  fUr  das  ältere  Recht  im  strengeren 
Sinne/ nehme  aber  eine  spätere  Entwicklung  nach  der  freieren 
Richtung  an,  welche  in  der  Hauptsache  zu  Cicero's  Zeiten 
abgeschlossen  war. 

Völlig  sichere  Anhaltspunkte  fehlen.  Dies  liegt  in  der 
Natur  der  Sache  und  in  der  Beschaffenheit  unserer  Ueberlie- 
ferung.  Sobald  der  formlose  Kaufvertrag  klagbar  ist,  tritt  4ie 
actio  auctoritatis  selbst  mehr  und  mehr  zurück,  folglich  auch 
die  besondere  Beziehung  gevnsser  dicta  zur  Mancipation.  So 
umfasst  denn  auch  bereits  der  von  Cicero  überlieferte  Rechts- 
satz unter  dem  sehr  allgemeinen  und  vieldeutigen  Wort  Vitium 
alle  möglichen  Mängel,  faktische  und  rechtliche  —  während 
das  ädilitische  Edikt  sich  streng  auf  die  ersteren  beschränkt*), 
die  Berücksichtigung  der  andern  aber  der  Mancipation  be- 
ziehungsweise Eviktionsstipulation  überlässt  ^). 

Indessen  ist  obige  Behauptung  gleichwohl  bis  zu  einem 
hohen  Grade  von  Wahrscheinlichkeit  nachzuweisen. 

1)  Fassen  wir  den  Rechtssatz  selbst  ins  Auge,  wie  Ci- 
cero ihn  darstellt,  so  verlangt  derselbe  nichts  anderes  als 
ein  nominatim  dicere  und  setzt  dies  offenbar  in  Gegensatz 
zu  dem  Formular.  Ursprünglich  haftet  man  nur  ftlr  id  quod 
lingua  nuncupat'):  jetzt  haftet  man  auch  für  Stillschweigen, 
und   diese  Haftung  wird   ausgeschlossen    durch   rechtzeitiges 


1)  Denn  das  fortis  noxisque  solutam  esse  ist  zwar  keine  physi- 
sehe  Eigenschaft,  aber  eine  solche,  die  für  die  Mancipation  ganz  irre- 
levant ist.  In  der  Beschränkung  des  ädil.  Edikts  ist  also  in  der  That 
Princip  vorhanden. 

2)  Insbesondere  Freiheit  von  Niessbrauch. 

3)  Dieser  Satz  hat  demnach  eine  formelle  Bedeutung:  über  Inhalt 
und  Umfang  der  nuncupatio  gibt  er  keinen  Aufschluss ,  und  man  darf 
nicht  umgekehrt  sagen :  „Haftung  tritt  für  Alles  ein,  was  die  Zunge  spricht" 
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Dominatim  dicere.  Es  muss  gesagt  werden^  dass  der 
Verkäufer  das  Seinige  gethan  hat,  wenn  er  den  Käufer  ir- 
gendwie warnt:  den  in  der  Warnung  liegenden  Vorbehalt 
auch  noch  ins  Fornoiular  aufzunehmen,  hängt  gar  nicht  von 
ihm  ab,  da  nicht  er,  sondern  der  andere  dasselbe  ausspricht 
Und  wenn  daher  gleichwohl  das  Geschäft  noch  nach  La- 
beos Vorschrift  nicht  zum  Nachtheil  des  Käufers,  sondern 
des  Verkäufers  interpretirt  werden  soll,  so  liegt  darin  doch 
wohl  auch  der  deutlichste  Fingerzeig,  dass  die  Auslegung  ihr 
Material  keineswegs  blos  demjenigen  entnahm,  was  in  das 
Formular  aufgenommen  war,  sonst  mttsste  die  Weisung  ge- 
rade umgekehrt  lauten  ^). 

Von  den  beiden  Fällen^  die  Cicero  als  Illustration  des 
Rechtssatzes  erzählt;  gehört  der  erstere,  wie  schon  oben  be- 
merkt, gar  nicht  hierher,  der  zweite  dagegen  betrifft  in  der 
That  eine  Servitut.  Marius  Gratidianus  verkaufte  an  Sergius 
Grata  ein  Haus,  da<^  er  einige  Zeit  vorher  von  diesem  gekauft 
hatte.  Beim  Wiederverkauf  unterliess  er  es,  die  auf  dem  Hause 
ruhende  Servitut  anzusagen.  Hierüber  entstand  nun  ein  Pro- 
zess ,  bei  welchem  der  Käufer  sich  auf  den  Buchstaben  der 
Begel,  der  Verkäufer  aber  sich  darauf  berief,  dass  er  billiger- 
weise dem  Gegner  nichts  anzusagen  brauche,  was  dieser  selbst 
wisse*).  Das  dicere  in  mancipio,  wovon  hier  Cicero 
spricht,  erklärt  er  in  einer  andern  Stelle,  die  denselben  Fall 
bespricht,  durch  dicere  in  lege  mancipii^),  so  dass  dabei 
also  nicht  an  ein  dicere  zu  denken  ist,  das  formell  Bestand- 
theil  des  Mancipationsaktes  gewesen  wäre.  In  der  Haupt- 
sache aber  sagt  Cicero  leider  nicht,  welche  Klage  ange- 
stellt war,  ob  actio  emti  oder  actio  auctoritatis, 
ebenso  wie  er  auch  den  Ausgang  des  Prozesses  verschweigt^). 


1}  L.  21  D.  de  coDtr.  emt  (18,  1).  Labeo  scribit  obscuritatem 
pacti  nocere  potius  debere  venditori,  qui  id  dixerit,  quam  emtori,  quia 
potuit  reintegra  apertias  dicere. 

2)  Das  ^Sergio"  vor  serviebant  ist  ein  sinnloses  Einschiebsel. 
Hätte  sich  etwa  Sergius  beim  ersten  Verkauf  eine  Servitut  zu  Gunsten 
eines  andern  Hauses  vorbehalten,  so  wäre  dieselbe  beim  Wiederverkauf 
durch  Confusio  erloschen  und  daher  gar  kein  Gegenstand  für  eine  Klage 
vorhanden  gewesen. 

3)  de  orat  I,  39  §.  178. 

4)  Gerade  dieses  Stillschweigen  aber,  in  Verbindung  mit  dem  Um- 

Be Obmann I  Kaaf.    I.  ah 
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Indessen  steht  die  Saehe  so :  wäre  y  um  die  actio  auctoritatis 
auszuschliessen ,  der  Zusatz  in  der  Formel  nötbig  gewe- 
sen, der  unter  allen  Umständen  gefehlt  hat,  so  wäre  ja  un- 
zweifelhaft diese  Klage  begründet  gewesen  und  der  Kläger 
wäre  dann  sicherlich  nicht  auf  die  Idee  gekommen,  diese  gün- 
stige Position  aufzugeben  und  mittelst  der  actio  emti  das  zwei- 
felhafte Gebiet  der  bona  fides  zu  betreten.  Wir  müssen  daher 
annehmen,  dass  auch  derMancipation  gegenüber  das  blose 
dictum  principiell  genügte,  so  dass,  mag  nun  diese  oder  jene 
Klage  angestellt  sein,  der  Streit  sich  lediglich  um  die  Frage 
drehte,  ob  es  im  konkreten  Falle  überhaupt  eines  dictum  be- 
durfte. 

2)  Wir  haben  ferner  folgende  Entscheidung  des  Julian 
-(libro  57  Digest)  >).  Bei  der  Mancipation  des  Sklaven  ist  an- 
gegeben, dass  dem  Seius  ein  Niessbranch  zustehe,  während  in 
Wirklichkeit  Sempronius  der  Berechtigte  ist.  Klagt  nun 
letzterer,  so  ist  die  actio  auctoritatis  begründet,  denn  die  An- 
gabe, Seius  sei  berechtigt,  hat  weiter  keine  Bedeutung  als 
die,  dass  gegenüber  dieser  Person  die  Garantie  ausge- 
schlossen sein  soll  (usnsfructus  nomine  adversus  Seium  non 
teneri);  und  wenn  daher  der  Niessbranch  der  Reihe  nach  zu- 
erst dem  Seius,  dann  dem  Sempronius  zusteht,  so  fällt  dem 
ersteren  gegenüber  die^  Auktoritas  weg,  gegen  des  Andern 
kann  sie  angerufen  werden. 

Hier  ist  der  Inhalt  des  dicere  massgebend  fllr  den  Inhalt 
der  actio  auctoritatis,  ohne  dass  irgend  ein  Anhaltspunkt  da- 
für spricht,  dass  derselbe  in  das  Formular  aufgenommen  war. 

3)  Eben  hieher  gehört  auch  die  gelegentlich  schon  einmal 
erwähnte  Stelle  des  Pomponius  libro  X  ad  Sabinum^): 

Fundum  mihi  cum  venderes  deducto  usufructu,  dixisti  eam 
usumfructum  Titii  esse,  quum  is  apud  te  remansums  esset 
Si  coeperis  eum  usumfructum  vindicare,  reverti  adversus  te 
non  potero,  donec  Titius  vivat  nee  in  ea  causa  esse  coeperit 
nt  etiam  si  eins  usnsfructus  esset,  amissurus  eum  fuerit.  Nam 
tunc,  i.  e.  si  capite  deminutus  vel  mortuus  fuerit  Titins,  re- 

Stande,  dass  Cicero  auf  Seiten  des  Käufers  steht  (de  oratore  1.  c.) 
lässt  vielleicht  den  Schluss  zu,  dass  die  Sache,  wie  nicht  mehr  als  recht 
und  billig,  zu  Gunsten  des  Käufers  entschieden  wurde. 

1)  L.  39  §.  5  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  L.  7  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1). 
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verti  potero  ad  te  yenditorem.    Idemqae  iuris   est  si   dicas 
eum  usamfi-uctam  Titii  ^esse  qaum  sit  Sei. 
Dass  wir  hier  an  Mancipation   und   actio  auctoritatis   zn 
denken  haben,   ist  mir  nicht  zweifelhaft.    Vom   vorigen  Fall 
unterscheidet  sich  aber  der  gegenwärtige  zunächst  darin^  dass 
hier  der  Vorbehalt  selbst  in  das  Formular  aufgenommen  war  — 
sonst  hätte   eine   constitutive  Wirkung  gar  nicht  eintreten 
können.    Auch  deutet  darauf  der  Wortlaut  deducto  usufructu. 
Dagegen  war   der  Zusatz,    dass  dieser  Niessbrauch  dem 
Titius  gehöre,   nicht  in  das  Formular  aufgenommen;   sondern 
beruhte  lediglich  im  Diktum.  Die  also  declarativ  gemeinte,  aber 
constitutiv  oder  vielmehr  zweideutig  lautende  Formel  benutzt 
nun  der  Verkäufer,    um  den  Niessbrauch  für  sich  geltend  zu 
machen.   Dies  kann  er,  ohne  seinerseits  mit  Auktoritas  in  An- 
spruch genommen  zu  werden,  thun,  so  lange  dem  Käufer  kein 
Schaden  zugeht,  d.  h.  so  lange  der  Niessbrauch  in  der  Person 
des  Titius  gedauert  hätte.    Sobald  er  dagegen  bei  diesem  be- 
endiget wäre,   tritt   die  Auktoritas  ein.    So  dient  also   ent- 
schieden das  dictum ;   obscfaon   nicht  in  das  Formular  aufge- 
nommeU;  zur  Begränzung  und  Regulirung  der  Auktoritätpflicht. 
In    einem  Punkte  freilich    besteht   ein   offenbarer  Wider- 
ftpruch  zwischen   beiden   Stellen:    Julian    lässt   schlechthin 
auf  Grund   der   falschen   Angabe  Ersatzanspruch   zU;    Pom- 
,  ponins    verlangt  dagegen   noch  weiter  eine   materielle  Be- 
schädigung des  Käufers:    so   lange    es  fUr  diesen  gleichgiltig 
ist,   wer  der  Berechtigte  ist,   ruht  der  Anspruch.    Der  mate- 
rielle Fortschritt ,   den  hier  der  jtingere  Jurist  über  den  älte- 
ren hinaus  gemacht  hat,  ist  aber  hier  noch  nicht  von  Interesse. 
4)  Und  nun  fällt  auch  ein  neues  Licht  auf  die  schon  oben 
in  anderem  Zusammenhange  besprochene  Stelle  des  Festus: 
Kuncupata  pecunia  est,  ut  ait  Cincius  lib.  II  de  officio  JCt., 
nominata  certa  nominibus  propriis  pronuntiata.  Cum  nexum 
etc.  ita  uti  nominarit  locutusve  erit  ita  ins  esto. ,  Vota  nun- 
cupata  dicuntur  quae  consules  praetore.s  quum  in  provinciam 
proficiscuntur  faciunt,  e'a  in  tabulas  praesentibus  multis  refe- 
runtur.    At  Santra  ^)  libro  II  de  verborum   ahtiquitate   satis 
multis  nuncupata  conligit  non   directo   nominatA   significare 


1)  Zeitgenosse  des  Varro.    Vgl.  Bernhardy,   Grundriss  der  rö- 
mischen Literatur  5.  Aufl.  S.  926  unten. 

17* 
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sed  promissa  et  quasi  testiiicata)  circumscripta,  recepta,  quod 
etiam  in  votis  nuncupaudis  esse  convenientius. 
Es  ist  natürlich  nicht  daran  zu  denken ,  dass  Santra  das 
direkte  Gegentheil  von  Cincius  sagen  wollte:  seine  Ansicht 
enthält  nur  eine  Modificatton  der  andern ,  und  es  ist  daher  zu 
übersetzen:  „nicht  nur  —  sondern  auch."  (Vgl.  oben 
S.  94).  Cincius  beschränkte  nach  dem  Wortlaut  der  Defini- 
tion die  Nuncupation  auf  das,  was  im  Formular  gesagt  war: 
im  Formular  des  Bechtsgeschäfts ,  wie  des  Votum.  Santra 
weist  nach,  dass  zur  Nuncupation  auch  manches  gehört,  was  nicht 
direkt  ausgeeprochen  ist,  nämlich  im  Formular,  denn  sonst 
fehlt  es  ja  doch  auch  bei  ihm  nicht  an  direktem  Aussprechen : 
Versprochenes ,  Constatirtes ,  Umschriebenes,  Vorbehaltenes. 
Und  diese  Auffassung  sei  auch  für  die  Formulirung  der  Vota 
die  bequemere  (dass  nicht  alles,  was  materiell  zum  Votum  ge- 
hört, im  Formular  stehen  muss).  Diese  „quasi  testificata  cir- 
cumscripta recepta"  entsprechen  aber  genau  den  dicta,  ja  die 
recepta  haben  sich  als  besondere  Art  derselben  auch  in  der 
Rechts^rache  erhalten.  Nicht  hieher  gehören  lediglich  die 
promissa,  die  aber  so  regelmässig  mit  denselben  zusammenge- 
nannt werden,  dass  es  uns  nicht  Wunder  nehmen  darf,  wenn 
sie  ein  nicht  juristisch  gebildeter  Schriftsteller  damit  confundirt. 
Wenn  mich  also  nicht  alles  täuscht,  so  haben  wir  hier 
eine  sehr  direkte  Bestätigung  dafttr,  dass  an  der  Kraft  der 
Nuncupation,  d.  h.  des  concret  gewordenen  Formulars ,  auch 
gewisse  Zusätze  theilnehmen,  die  ausserhalb  desselben  stehen. 


Wir  betrachten  nun  diese  dicta,   soweit  sie  hier  relevant 
sind,  im  Einzelnen  :    . 

I.  Ganz  ausgeschlossen  bleiben  alle  constitutiven  Zu- 
sätze. Diese  müssen  in  das  Formular  aufgenommen  werden, 
blosses  dictum  genügt  nicht.  Dies  ist  begreiflich,  weil  die 
rechtliche  Wirkung  von  der  Beobachtung  der  Form  ab- 
hängt. Zu  allem  Ueberflusse  haben  wir  dafür  ein  besonderes 
Zeugniss : 
L.  35  D.  de  serv.  praed.  urb.  (8,  2)^): 


1)  Marcianns  libro  III  Regal. 

* 
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Si  binarum  aedium  doniiuas  dixisset  eas  quas  venderet  ser- 
vas  fore,  sed  in  traditione  non  fecisset  mentiuDem  servitutiB, 
vcl  ex  vendito  agere  potest  vel  incerti  condiccre  ut  servitus 
imponatnr ').  (Diese  obligatorische  Wirkung  gebt  uns  hier 
nichts  an). 

IL  Was  dagegen  die  Consta tirenden  dicta  anlangt, 
von  denen  ich  behaupte ,  daes  sie  in  das  Formular  nicht  auf- 
genommen zu  werden  brauchten;  so  führe  ich  im  Einzelnen 
folgende  an: 

1)  Das  dictum  bezüglich  des  Umfangs  des  Grundstücks. 
L.  42  D.  de  a.  e.  V.    Paulus  lib.  III  quaest. 

.     Si  duorum  fundornm  venditor  separatim   de  modo  cuinsque 

pronuntiaverit  et  ita  utrumque  uno  prelio  tradiderit  (manci- 

paverit). 

Hier  scheint  das  dictum  in  Bezug  auf   den  modus   nicht 

oder  doch  nicht  in  extenso  in  das  Formular  aufgenommen  zu 

sein:  jedenfalls  nicht  das  Verhältniss  des  Preises  zum  modus. 

Gleichwohl  ist  die  actio  de  modo  agri  begründet'). 

Umgekehrt  kann  der  Verkäufer  durch  dictum  auch  ableh'- 
nen,  den  modus  zu  bestimmen'). 

2)  Das  dictum  bezüglich  der  Accessiouen.  Indem  nftmlich 
der  Kauf  hier  als  ein  Kauf  gilt,  so  fällt  die  Angabe  der  Ac- 
cessionen unter  den  Gesichtspunkt  der  Beschreibung  des  Kauf- 
objects,  nicht  unter  den  einer  formell  selbständigen  Verpflich- 
tung.   So 

a)  beim  Grundstück  die  Fässer*); 

b)  desgleichen  ein  einzelner  Sklave  oder  mehrere  oder  alle 
die  sich  auf  dem  Grundstücke  befinden  *) ; 

c)  bei  Sklaven  das  pecnlium,   wobei    sich  das  dicere  dann 
weiter  auf  den  Betrag  desselben  erstrecken  kann  •). 


1)  Vgl.  femer  L   8  D.  de  a.  e.  ▼.  (19,  1). 

2)  Vgl   noch  L.  69  §.  5  D.  de  evict.  (21,  2). 

3)  L.  39  D.  de  a.  e.  v.  (Formel:  uti  venum  datum  esse  videatur 
quod  intra  terminos  ipse  possedit). 

4)  L.  40  §  5  D  h.  t  L.  27  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  L.  26  D.  eod. 
(wo  adfirmare  u.  dicere  mit  einander  abwechseln)  L.  54  §.  ult.  D. 
eod.  L  39  D.  de  aed.  ed.  (2t,  1). 

5)  L.  34  D.  h.t  L.  32  D.  de  aed.  ed.  (21,  1). 

6)  L  38  D.  de  a.  e.  v.  (19/1)  L.  5  D.  de  evict.  (21,  2).  Gegen- 
satz: de  pecttlio  mentiri  L.  13  §.  40  eod. 
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Indessen  nimmt  hier  die  Frage  doch  eine  etwas  andere 
Gestalt  an.  Denn  dass  das  blose  dieere  den  Eigenthnmsüber- 
gang  der  Accessionen  nicht  begründen  kann,  ist  klar;  minde- 
stens mttsste,  soferne  sie  res  nee  mancipi  sind,  die  Tradition 
hinzukommen^  wodurch  dann  aber  ihr  Charakter  als  Accessio- 
nen völlig  zerstört  würde.  Um  denselben  zu  wahren,  müssen 
sie'  jedenfalls  im  Mancipationsformular  genannt  werden i). 
Vielmehr  fragt  es  sich  nur,  ob  diese  Nennung  genügt,  oder 
ob  die  Mancipation  auch  an  ihnen  durch  Ergreifen  u.  s.  w. 
vollzogen  werden  muss.  Diese  Frage  wird  zu  verneinen  sein. 
Kraft  ihrer  Bestimmung  als  Accessionen  nehmen  sie  ohne  Wei- 
teres an  der  Wirkung  des  über  die  Hauptsache  vollzogenen 
Geschäftes  Theil.  Auch  stehen  sie  unter  dem  Schutze  der' 
Auktoritas,  jedoch  nur  auf  den  einfachen  Betrag  *). 

Eines  Vorbehaltes  dagegen  bedarf  es  offenbar  bei  der 
Mancipation  nicht,  denn  dieser  setzt  voraus,  dass  der  Käufer 
gewisse  Sachen  als  Zubehör  beanspruchen  kann,  wenn  nicht 
das  Gegentheil  ausdrücklich  bedungen  ist.  Auf  Grund  der 
Mancipation  kann  aber  der  Empfänger  gar  nichts  verlangen: 
jener  Anspruch  beruht  entweder  auf  Stipulation  oder  auf  dem 
Consensualcontrakt.  — 

4)  Das  dictum  bezüglich  der  Existenz  von  Passivservitu- 
ten  an  der  Sache.  Für  diese  Angabe  wird  insbesondere  der 
Ausdruck  excipere  gebraucht*).  Ebenso  umgekehrt  das  dictum 
bezüglich  der  Freiheit  von  Servituten  *J ,  sowie  dasjenige, 
durch   welches   die   allgemeine  Bezeichnung   des  Grundstücks 


1)  Vgl.  donatio  Flav.  Syntrophi:  Tum  hortiilos  cum  aedificio  et 
vineis  maceria  clausis,  ita  ut  emti  sunt  et  quae  postea  iis  acces- 
serunt. 

2)  L.  16  pr.  D.  de  evict.  (21,  2)  —  quemadmodum  ea  quae  emtö 
fundo  nominatim  accessernnt  si  evicta  sint,  simplum  praestatnr.  —  In 
der  baetischen  Fiduciartafel  whrd  der  Sklave  neben  dem  Grundstück 
besonders  mandipirt,  es  ist  aber  auch  nicht  (gesagt,  dass  der  Sklave 
(der  sich  im  pactum  fidueiae  in  eine  Mehrzahl  verwandelt),  Accessio 
sei.  — 

3)  L.  46  D.  de  evict  (21,  2)  —  hier  ist  ganz  zweifellos  bloses 
dictum,  keine  Aufnahme  in  das  Formular  vorhanden.  Vgl.  auch  die 
oben  besprochenen  Stellen  L.  7  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  L.  39  §.  5  D. 
de  evict.  (21,  2). 

4)  L.  59  D.  h.  t.  L.  30  §.  1  D.  de  a.  e.  v.  (fundum  liberum  dieere). 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    263    - 

als  optimns  maximus  in  einer  besonderen  Beziehung;  modifieirt 
wird '). 

5)  Das  dictum  bezttglieb  der  Existenz  von  Aktivservi- 
tuten,  wofür  die  gewöhnliehe  Bezeichnung  ist:  recipere 
(nämlich  in  se),  auf  sich  nehmen,  die  Haftung  übernehmen  *). 
Gewöhnlich  scheint  dieses  dictum  so  gefasst  worden  zu  sein : 
uti  sunt,  ita  sint,  oder  erunt  oder  ita  recipit'j  —  eine  andere 
Fassung  war:  accessurum  (z.  B.  iter^),  oder  allgeinein: 
quo  iure  quaque  conditione  ea  praedia  L.  Tita  hodie  sunt;  ita 
veneunt  itaque  habebuntur  ^). 

Endlich  ist  noch 

III.  zu  erwähnen  der  Statuliber.  Wird  ein  Sklave  ver- 
kauft; dem  bereits  unter  einer  Bedingung  die  Freiheit  vermacht 
ist  und  diese  Bedingung  tritt  nachher  ein,  so  ist  ohne  Zweifel 
die  actio  auctoritatis  an  und  für  sich  begründet.  Ausgeschlos- 
sen wir3  dieselbe,  wenn  die  Eigenschaft  des  Sklaven  als  sta- 
tuliber ausdrücklich  festgestellt  ist  —  entweder  durch  einen 
besonderen  Zusatz  im  Formular  —  isque  mihi  emtus  esto  statu- 
liber —  oder  durch  einfaches  dictum  •> 


Vergleichen  wir  nun  das  Resultat  der  bisherigen  Unter- 
suchung mit  den  gewöhnlichen  Ansichten  über  Zusätze  zur 
Mancipation,  so  tritt  ein  doppelter  Gegensatz  zu  Tage,  ein  for- 
meller und  ein  materieller. 

Ij  Die  gewöhnliche  Meinung  bezeichnet  diese  Zusätze  als 
Nuncupationen  im  Gegen satze  zum  Mancipationsformular. 


1)  L.  116  de  V.  S.  (50,  16).  -  VgF.  auch  L.  44  §.  1  D.  de  o.  et 
a.  (44,  7). 

2)  Recipere  hat  also  in  AnwenduDg  auf  Servituten  eine  doppelte 
Bedeutung:  es  bezeichnet  1)  den  constitutiven  Vorbehalt  durch  dednctio 
2)  die  declarative  und  zwar  affirmative  Ansage.  —  Doch  kommt  reci- 
pere auch  im  Sinne  von  excipere  (N.  4)  vor;  z.  B.  L.  69  §.  5  D.  de 
evict.  (21,  2). 

3)  Cic.  de  orat.  I,  39.  -  Varro  de  L.  L.  V,  27:  „Stillicidia 
fluminaque  ut  fluant  ita  cadantque  **  L.  17  §.  3  L.  33  D.  h.  t  L.  69 
D.  de  evict.  (21,  2). 

4)  L.  6  §.  6  D.  de  a.  e   v.  (19,  1)  L.  66  D.  h.  t 

5)  L.  81  §.  1  D.  h.  t. 

6)  L.  69  §.  1  fgg.  D.  de  evict,  (21,  2)  L.  14  §.  1  D.  de  Statul. 
(40,  2). 
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Nach  meiner  Meinung  kann  der  Ansdruck  Nuncnpation 
zunächst  nur  auf  das  konkrete  Mancipationsformular  ange- 
wendet werden  (oben  S.  96),  dem  gegenüber  jene  formlosen 
Angaben  als  dicta  bezeichnet  werden.  Materiell  gehören 
dieselben  zur  Nuncupation,  insofeme  sie  an  der  Kraft  der- 
selben Theil  nehmen. 

2)  Während  aber  die  gewöhnliche  Meinung  geneigt  ist, 
die  Zulässigkeit  solcher  äusseren  Zusätze  —  mögfe  man  sie 
nun  so  oder  anders  nennen  —  ins  Schrankenlose  auszudehnen, 
ist  nach  meinem  Dafürhalten  ihr  Inhalt  massgebend  fttr  ihre 
Zulässigkeit.  Als  rechtlich  zulässige  Zusätze  zur  Manci- 
pation  sind  nur  diejenigen  statthaft,  die  auch  formelle  Be- 
standtheile  des  Formulars  sein  könnten,  d.  h.  mit  andern 
Worten  solche,  welche  auf  den  Umfang  der  actio  aucto- 
ritatis  und  der  actio  de  modo  agri  von  moditicirendem  Ein- 
flüsse sind.  —  Alle  anderp  dicta  schöpfen  ihre  formelle  "Kraft 
nicht  aus  der  Mancipation,  sondern  aus  dem  Consensualcon- 
tracte  oder  auB  hinzukommender  Stipulation. 

§.  30. 

Das  declarative  dicere,  von  welchem  bisher  die  Bede 
war^)  ist  nicht  identisch  mit  dem  legem  dicere,  das  in  unse- 
ren Quellen  eine  so  überaus  wichtige  Stellung  einnimmt. 
Selbstverständlich  ist  die  Gränze  des  Sprachgebrauchs  nicht 
überall  gewahrt,  aber,  der  principielle  Unterschied  ist  durchaus 
zuerkennen.  In  diesem  Zusammenhange  ist  das  legem  dicerb 
insoweit  zu  untersuchen,  als  es  irgendwie  für  die  Mancipation 
von  Erheblichkeit  ist. 

Irre  ich  nicht,  so  hat  das  Wort  lex,  auf  dessen  Etymo- 
logie ich  lieber  nicht  eingehe,  innerhalb  des  privatrechtlichen 
Gebiets  eine  doppelte  Bedeutung,  eine  formelle  und  eine  ma- 
terielle. Gerade  um  ihrer  nahen  Verwandtschaft  willen  ist  es 
dringend  geboten,  beide  Bedeutungen  zunächst  möglichst  scharf 
zu  trennen. 


Im  formellen  Sinne  heisst  lex  der  Vertragsentwurf  und 
hiemach  auch  der  acceptirte  Entwurf,  der  Vertrag  nach 
der  S'eite  seiner  formellen  Redaktion. 


1)  Und  das  selbstverständlich  nicht  blos  beim  Kauf  voiicommt. 
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Bleiben  wir  zuDächst  beim  Entwurf  stehen,  so  tritt  uns 
sofort  der  Unterschied  entgegen  zwischen  dem  schematischen 
Entwürfe,  dem  Musterformnlar,  wie  es  ans.  der  Feder  der  rö- 
mischen Juristen  hervorgeht/  und  dem  concreten  Entwürfe,  der 
sich  zn  diesem  Muster  mehr  oder  minder  nachahmend  verhält 

Beide  Entwürfe,  den  schematischen  und  den  concreten,  be- 
zeichnet das  Wort  lex,   und  dieser  doppelte  Sprachgebrauch 
'  tritt  namentlich  in  einigen  Stellen   des  Varro   sehr   deutlich 
hervor,  so  z.  B.  in  der  schon  oben  (8.  113)  erwähnten  Aeus- 
serung  de  L.  L.  VI,  74:   femer   ist  charakteristisch   folgende 
SteUe  (de  R.  R.  JI,  2,  5). 
In  emtionibus  (ovium)  iure  utimur  eo  quod  lex  praescripsit, 
in  ea  enim  alii  plura  alii  paueiora  exciplunt  u.  s»  w. 

Wenden  wir  uns  aber  zu  dem  concreten  Geschäfte, 
so  wird  vor  Allem  zu  beachten  sein,  dass  lex  niemals  das 
von  der  Rechtsordnung  vorgeschriebene  Formular  uiidRi* 
toal  bezeichnet,  sondern  immer  nur  den  materiellen  Inhalt,  zu 
dem  dieses  Formular  in  irgend  welcher  Weise  rechtserzeugend 
hinzutritt  Weder  die  Mancipation  als  solche,  noch  das  Te- 
stament noch  die  Stipulation  wird,  soviel  ich  sehe,  jemals  als 
lex  bezeichnet 

Vielmehr  ist  lex  der  Inbegriff  des  materiellen  Inhalts,  aber 
zunächst. vom  Standpunkte  einer  bestimmten  formellen  Re- 
daktion. Lex  ist  der  redigirte  Inhalt  und  zwar  der  eigen- 
tbttmlich  redigirte  Inhalt  des  Geschäfts,  beziehungsweise  des 
Entwurfs  *). 

Ebendeshalb  dient  der  Ausdruck  lex  nur  bei  gewissen 
Geschäften  zur  Bezeichnung  des  Entwurfs ;  bei  anderen  kommt 
er  nicht  oder  doch  nur  sehr  selten  vor;  nicht  als  ob  nicht 
auch  diese  Geschäfte  auf  einem  theilweise  sogar  sehr  compli- 
cirten  Entwurf  beruhen  könnten,  aber  es  fehlt  demselben  die 
specifische  Form. 

Diese  besteht  nämlich  in  der  Nachahmung  der  lex  publica, 
so  dass  der  ganze  Entwurf  als  fortlaufender  Ausdi-uck  des 
einseitigen  Willens,  als  Rede  des  einen  Theils  formulirt  ist,  wozu 
dann  nur  noch  die  einfache  Annahme  des  andern  Theils  hinzutritt 

Nur  muss  dabei  von  vorneherein  der  Gedanke  ferngehalten 
werden,  als  hätte  die  lex  einseitig  nur  die  Interessen  des 
Theiles   verfolgt,   aus  dessen  Mund   sie    erging.    In   diesem 

1)  Charakteristisch  ist  namentlich  Vitruv.  I,  1,  10. 
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Sinne  spricht  z.  B.  Rndorff  von  einer  lex  des  Käufers  und  von 
einer  lex  des  Verkänfers^  gleich  als  wenn  durch  die  Combiua* 
tion  derselben  die  .Totalität  des  Entwurfes  hergestellt  worden 
wäre.  Aber  ein  Blick  auf  die  Ueberlieferung,  namentlich  auch 
auf  die  oatonischen  Formulare  ^  kann  uns  darüber  belehren, 
dass  das  einseitig  redigirte  Formular  die  Rechte  und  Pflichten 
beider Theile  umfasst,  also  materiell  zweiseitig  ist*):  und  diese 
materielle  Zweiseitigkeit  tritt  auch  in  dem^  Wechsel  der  Rede-  * 
weise  hervor,  indem  der,  aus  dessen  Mun4  die  lex  hervorgeht, 
seine  Pflichten  im  Futurum,  diejenige  des  Gegners  im  Impe- 
rativ ausspricht 

Die  Geschäfte  nun ,  deren  Entwurf  beziehungsweise  deren 
Redaktion  als  lex  bezeichnet  wird,  sind  vorzugsweise  Kauf 
und  Miethe.  Dagegen  findet  sich  der  Ausdruck  weder  in 
Anwendung  auf  die  Stipulation,  noch  auf  die  sooietas  und 
die  dos. 

Suchen  wir  zunächst  diese  Erscheinung  zu  erklären,  so 
ist  die  Aufgabe  leicht  hinsichtlich  der  Stipulation:  diese  lässt 
überhaupt  eine  andere  Redaktion  des  Entwurfs  als  in  Gestalt 
der  Frage  gar  nicht  zu. 

Anders  muss  es  sieh  bei  den  übrigen  Geschäften  verhalten: 
denn  da  sie  ebenso  wie  Kauf  und  Miethe  formlos  sind,  so 
stünde  auch  von  Seiten  der  Form  einer  gleichartigen  Redaktion 
des  Entwurfs  nichts  im  Wege. 

Aber  während  beim  Kaufe  und  bei  der  Miethe  die  beiden 
Contrahenten  eine  objektiv  bestimmte  Stellung  zu  einander 
einnehmen,  ist  dies  zunächst  bei  der  Gesellschaft  nicht 
der  Fall.  Wie  es  hier  keine  objectiv  bestimmten  und  schon 
in  der  Verschiedenheit  der  Bezeichnung  äusserlich  hervor- 
tretenden Rollen  giebt,  so  lässt  sich  auch  schlechterdings 
nicht  ermitteln,  welchem  Theile  die  Initiative  bei  der  Re- 
daktion der  lex  zukommen  soll:  ganz  zufälligerweise  würde 
bald  der  eine,  bald  der  andere  als  redender  und  anordnender 
Theil  auftreten.  Wenn  aber  auch  der  concreto  Dotalvertrag 
nicht  als  lex  bezeichnet  wird'),  so  hat  dies  wieder  einen  an- 

1)  Vitruv.  l.  c:  „namqae  si  lex  perlte  fuerit  scripta,  erit  ut  sine 
captione  uterque  ab  utroque  liberetur/' 

2)  Gar  nicht  hieher  gehört  natürlich  der  Ausdruck  instrumentum 
dotale,  der  lediglich  die  äussere  schriftliche  Form  bezeichnet  Die 
lex  kann  ebensowohl  schriftlich  als  mündlich  sein. 
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dern  Grund  ^  denn  an  der  objectiven  VerBchiedenheit  der  Par- 
teisteUung  fehlt  es  hier  nicht.  Aber  dem  überaus  freien  rich- 
terlichen Ermessen  gegenüber  ^  das  nicht  nur  da  ergänzend 
eintritt;  wo  es  an  Privatberednng  fehlt,  sondern  diese  selbst 
bald  zulässty  bald  modificirt,  bald  verwirft ,  mochte  der  Aus* 
druck  lex  leicht  als  unangemessen  und  unzutreffend  erscheinen. 
^  Umgekehrt  aber  ist  nun  bei  den  vorhin  genannten  Con* 
trakten  der  Sprachgebrauch  durch  einige  Umstände  besonders 
gefördert  worden. 

1)  Dadurch,  dass  hier  die  Contrahenten.mit  verschiedenen 
Rollen  einander  gegenüberstehen.  Damit  ist  die  Möglichkeit 
gegeben,  der  einen  Partei  die  Initiative  des  Vertrags  zuzuwei- 
sen und  denselben  von  ihrem  Standpunkte  aus  und  aus  ih- 
rem Munde  zu  redigiren. 

Dieser  Theil  ist  aber  beim  Kaufe  der  Verkäufer,  bei  der 
Miethe  der  Vermiether  >).  Denn  es  ist,  sobald  man  nicht  mehr 
an  das  blose  Hin-  und  Herreden  und  Verhandeln,  sondern  an 
einen  fertig  redigirten  Entwurf  denkt,  der  nur  noch  der  ge- 
gentheiligen  Annahme  bedarf,  an  und  für  sich  natürlicher,  dass 
die  Bedingungen  derjenige  festsetzt,  der  die  Sache  weggibt, 
als  derjenige,  der  sie  erwirbt  Die  erstere  Methode  der  Re- 
daktion wahrt  die  Sphäre  des  Verkäufers,  er  bestimmt,  was 
aus  seiner  Sache  werden  soll  und  unter  welchen  Voraussetz- 
ungen ;  suae  rei  legem  dicit  ^).  Die  entgegengesetzte  Redaktion 
würde  über  die  Sphäre  des  Käufers  hinausgreifen,  er  würde 
die  Verhältnisse  der  zur  Zeit  noch  fremden  Sache  regeln. 

2)  Dazu  kommt  nun  aber  ein  zweiter  Grund«  Gerade  diese 
Verträge  haben  auch  für  die  Staatsverwaltung  ihre  grosse  Be- 
deutung: ^und  es  ist  von  selbst  begreiflich,  dass  der  Staat  als 
Contrahent  sein  Uebergewicht  auch  darin  bethätigt,  dass 
er  den  Vertrag  foimulirt  und  zwar  von  seinem  Standpunkte 
aus,  ^80  dass  dabei  die  Pflichten  des  andern  Theils  wie  Vor- 
schriften erscheinen,  die  ihm  in  befehlender  Form  ertheilt  wer- 
den. Diese  ganze  Methode  ist  hier  noch  durch  einen  beson- 
dern Umstand  geboten,  nämlich  dadurch,  dass  jene  Geschäfte 
immer  in  der  Form  der  Versteigerung  perfekt  werden.    Hier 


1)  Vom  Standpunkte  dieser  Parteien  sind  schon   die  catonischen 
leges  redigirt 

2)  L.  20  §.  1  D.  de  pact.  dot  (23.  3). 
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aber  ist  jedes  Hin-  und  Herreden,  jedes  „Paktiren"  mit  dem 
Einzelnen  ausgeschlossen;  es  gibt  gar  keine  andere  Möglich- 
keity  als  die  ^Bedingungen*'  in  einseitiger  Redaktion  zur  ein- 
fachen Annahme  oder  Ablehnung  vorzulegen;  und  so  wer- 
den ja  aucli  heutzutage  noch  bei  Auktionen,  Submissionen,  Snb- 
scriptionen  die  „Bedingungen"  gerade  noch  ebenso  in  Form  des 
Gesetzes  oder  des  Statuts  redigirt,  wie  die  römischen  leges  '). 

Nun  ist  aber  bei  der  einseitigen  Geldwirthschafi  der  rö- 
mischen Staatsverwaltung  der  Staat  selbst  nothwendig  immer 
Verkäufer  oder  Verpächter.  Sind  sonach  alle  Verträge  der 
Staatsverwaltung  nothwendig  von  diesem  Standpunkte  aus  re- 
digirt, so  er&lärt  sich  nun  um  so  leichter  die  Auffassung,  die 
auch  beim  Privatgeschäft  die  lex  ohne  Weiteres  dem  Verkäufer 
und  Vermiether  in  den  Mund  legt  *): 

Von  der  lex  in  ihrer  Totalität,  d.  h.  dem  vom  Standpunkt 
des  Verkäufers  aus  redigirten  Entwürfe  unterscheiden  wir  die 
einzelnen  Clausein  desselben,  die  leges,  die  uns  hier  noch  nichts 
angehen.  — 

Ganz  gleichbedeutend  mit  lex  in  dem  bisher  entwickelten 
Sinne  wird  dann  auch  einfach  das  Geschäft  selbst  genannt: 
die  Ausdrucke  „in  lege  venditionis"  und  blos  „in  venditione 
dictum  est"  werden  promiscue  gebraucht'). 

In  eben  diesem  Sinne  ist  weiter  die  Rede  von  einer  lex 
mancipii,  wofür  abwechslungsweise  auch  mancipium  schlechthin 
gebraucht  wird:  „in  lege  mancipii  dictum  est"  und  „in  man- 
cipio  dictum  est"  *). 

Aber  auch  das  Object  des  Geschäfts  wird  wohl  ohne  Wei- 

1)  Ein  ganz  ähnlicher  Gesichtspunkt  ist  bei  der  „lex  praepoeitior 
nis'^  massgebend. 

2)  Damit  hängt  denn  auch  die  bekannte  Interpretationsregel  bu- 
sammen:  L.  39  D.  de  pact.  (2, 14).  Veteribus  placet  pactionem  obscn- 
ram  vel  ambiguam  venditori  et  qui  locavit  nocere,  in  quorum  fuit  po- 
testate  legem  apertins  conscribere. 

3)  Der  Ausdruck  lex  emtionis  kommt  —  aus  naheliegenden  Grün- 
den —  nur  ganz  selten  vor.    Vgl.  L   13  §.  4  D.  de  a  e.  v. 

4)  Cicero  de  off.  III^  16  §.  67:  —  hoc  in  mancipio  Marina  non 
dixerat  — ;  de  orat.  T,  39  §.176  —  neque  servire  in  mancipii  lege  di- 

xisset §.  179:   in   mancipio  lumina   ut  tum  esset  ita  recepit.  — 

Varro  de  L.  L.  V,  167:  veteribus  in  mancipiis  scriptum.  Da  biemit 
der  Sprachgebrauch  vollkommen  constatirt  ist,  so  verlohnt  es  sich 
nicht,  manchfache  Interpolationen  in  den  Quellen  nachzuweisen. 
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teres  an  Stelle  vod  diesem  -selbst  genannt;  so  sprechen 
Varro')  und  Cicero*)  von  der  lex  praedii^  Plinius  von 
„antiquarum  aedium  leges"  («alte  Hausbriefe'')  '). 

I)ie  drei  Ausdrücke:  in  lege  venditionis^  in  venditione  und 
in  lege  praedii  oder  praedii  venduudi  dictum  oder  scriptum  est, 
sind  durchaus  synonym.  ~ 

§.    31. 

Bezeichnet  also  lex  den  concreten  Vertrag  nach  dem  Ent* 
würfe  und  Vorschlag  des  Verkäufers,  so  ist  damit  zunächst 
Über  den  Inhalt  noch  keinerlei  bestimmte  Aussage  gemacht. 
Im  „Vertrage^  steht  eben  Alles,  was  nach  der  übereinstimmenden 
Absicht  der  Parteien  im  einzelnen  Falle  zur  Geltung  gelangen 
soll;  also  abgesehen  von  der  Bezeichnung  der  Waare  und  der 
Bestimmung  des  Kaufpreises:  Angaben  über  Eigenschaften  und 
Mängel,  Vorbehalte  wegen  aufeuerlegender  Servituten^  Bestim- 
mungen  und  Vorbehalte  wegen  Accessionen,  Festsetzung  des 
Zahlungsmodus,  Bestimmungen  wegen  der  Eviktion,  sowie  beim 
Creditkauf  wegen  Pfand  und  Bürgschaft,  endlich  bei  res  man- 
cipi  allenfallsiger  Vorbehalt,  dass  keine  Mancipation  stattfin- 
den soll  — ;  sodann  Regulirung  der  Besitzübergabe,  Ueber- 
nahme  der  laufenden  Pacht-  und  Mi&thverträge  und  Zuwei- 
sung der  Miethgelder,  Auseinandersetzung  wegen  der  Abgaben 
u.  8.  w. *).  Zum  Theil  also  sind  es  reine  Constatirungen, 
dicta  im  eigentlichen  Sinne,  wie  wir  sie  vorhin  kennen  gelernt 
haben,  die  aber  natürlich  auch  da  vorkommen  können,  wo  im 
Uebrigen  wegen  Einfachheit  der  Sache  von  einer  weiteren  lex 
gar  keine  Rede  ist^^),  —  zum  Theil  Vorbehalte,  die  durch  ihre 
blose  Existenz  negativ  wirken,  —  theils  dingliche  Beschrän- 
kungen, theils  endlich  beiderseitige  Verpflichtungen. 

So  wenig  daher  wie  von  einem  einheitlichen  Inhalt,  kann 
von  einer  einheitlichen  Wirkung  der  lex  die  Rede  sein.  Zwar 
innerhalb  des  ausgebildeten  Cons^nsualsystems  nimmt  sie  ohne 
Weiteres  und  vermöge  der  bona  fides  an  der  bindenden  Kraft  des 


1)  de  L.  L.  V,  27:  lege  praediorum  urbanoriun  scribitnr. 

2)  Partit  orat  XXXI,  107:  quam  ex  testamentiB  quid  sit  penus  aut 
qnum  ex  lege  praedii  qaaeritur,  qaae  sint  rata  caesa. 

3)  H.  N.  XXXVI,  23. 

4)  Für  all^s  dieses  bedarf  ea  keiner  besondern  Nachweiaungen. 

5)  Daher  ist  „dicere"  und  „in  lege  dicere**  nicht  ganz  gleichbedeutend. 
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nndas  consensits  Theil  und  steht  daher,  soweit  nicht  besondere 
Gründe  der  Ungiltigkeit  vorhanden  sind,  unter  dem  Schatze  der 
actio  emti  und  yenditi.  Aber  "Weiter  geht  auch  hier  die  nnmittel-- 
bare  Wirkung  nicht:  dingliche  Vorbehalte  gelangen  keineswegs 
schon  durch  ihre  Aufnahme  in  die  lex  zur  Geltung,  sondern 
erst  durch  hinzukommende  dingliche  Vollzugshandlung  (De- 
duktion, Injurecession)  ^). 

Denken  wir  uns  nun  aber  die  obligatorische  Kraft  des 
Consenses  hinweg  oder  beschränken  wir  sie  zunächst  nur  auf 
die  wesentlichen  Punkte  des  Geschäfts,  so  tritt  uns  die  Bedeu- 
tung der  lex  als  eines  blosen  Vertragsentwurfes,  als  der 
Zusammenstellung  alles  dessen,  was  im  gegebenen  Fall  gelten 
soll,  nur  noch  viel  prägnanter  entgegen.  Nicht  nur  ding- 
liche Belastungen  bedürfen  dann  noch  des  besonderen  juristi- 
schen Vollzugs,  sondern  ebenso  auch  Verabredungen  obligato- 
rischen Inhalts,  die  erst  durch  hinzukommende  Stipulation  zur 
rechtlichen  Wirksamkeit  gelangen. 

Ist  also  die  Rede  von  lex  mancipii,  so  haben  wir 
darunter  zu  verstehen  den  Inbegriff  der  Verabredungen  eines 
Kaufs,  der  durch  Mancipation  zum  Vollzug  und  Abschluss  ge- 
langt, eine  lex  venditionis  quae  mancipii  est.  Die  Mancipation 
ist  innerhalb  des  Cpntraktsystems ,  das  Cicero,  Varro  und 
Plinius  im  Auge  haben,  nicht  nur  diejenige  VoUzugshand- 
lung,  die  am  meisten  in  die  Sinne  fällt  und  an  die  sich  die 
wichtigbten  Wirkungen  anschliessen,  sondern  sie  ist  vor  Allem 
diejenige,  welche  den  Kauf  in  seiner  Totalität  zur  Erscheinung 
bringt. 

Mit  nichten  aber  darf  jener  Ausdruck  etwa  so  verstanden 
werden,   als  wäre    die  lex  ein   formeller  Bestandtheil  der 
Mancipation.    Man  stelle  sich  doch  nur  einmal  im  Ernste   ein . 
solches  Formular  vor! 

Aber  auch  davon  ist  keine  Rede ,  dass  die  lex  auf  irgend 
eine  Weise  zu  einer  feierlichen  Nuncupation  erhoben  wurde, 
die  zwar  ausserhalb  der  Mancipation  stand,  aber  an  ihrer  Kraft 
Theil  nahm.  Von  einer  solchen  Nuncupation,  etwa  in  Gestalt 
einer  zur  lex  hinzutretenden  Generalformel,  wissen  wir  schlech- 
terdings gar  nichts  ^).   Umgekehrt  fehlt  es  uns  nicht  an  Zeug- 


1)  Vgl.  L.  29  D.  de  8.  p.  r.  (8,  2). 

2)  Wegen  des  Testametits  vgl.  oben  S.  96  und  unten  §.  35. 
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nissen,  wie  es  sich  mit  der  s.  g.  lex  mancipü  wirklich  ver- 
halten hat.  Ich  will  dabei  auf  die  haetische  Fidnciartafel  kein 
entscheidendes  Gewicht  legen.  Durch  dieselbe  ist  zwar  jetzt 
über  allen  Zweifel  erhoben,  was  Viele  schon  vorher  für  aus- 
gemacht gehalten  haben,  dass  das  pactum  fiduciae  weder  einen 
Bestandtheil  des  Mancipationsfomiulars  bildete,  noch  in  irgend 
welcher  „nuncupativen"  Form  auftrat  Aber  immerhin  könnte 
man  dagegen  einwenden,  dass  das  pactum  fiduciae  etwas  von 
der  „lex  mancipii^  verschiedenes  sei. 

Wohl  aber  kann  als  völlig  einredefreies  Zeügniss  die  do- 
natio Flavii  Syntrophi  angerufen  werden.  Diese  Schenkung, 
die  durch  Mancipation  H.  S.  nnmmo  uno  vollzogen  wird,  hat 
eine  nähere  Zweckbestimmung^  die  ohne  Zweifel  als  lex  so- 
wohl in  dem  bisher  erörterten  formellen  als  in  dem  später 
zu  entwickelnden  materiellen  Sinne  angesehen  werden 
muss.  Gleichwohl  steht  sie  nicht  im  Formular  noch  beruht 
ihre  formelle  Kraft  auf  Nuncupation ,  sondern  auf  einer  zwi- 
schen Schenker  und  Beschenkten  ahgeschlossenen  Stipula- 
tion, und  auf  diese  ist  daher  die  lex  auch  in  ihrer  formellen 
Redaktion  zugerichtet.  Allerdings  kann  es  sich  noch  darum 
handeln,  den  materiellen  Zusammenhang,  die.  Zusammengehö- 
rigkeit von  Mancipation  und  Stipulation  irgendwie  zu  consta- 
tiren.  Dies  geschieht  in  unserem  Falle  durch  eine  der  Man- 
cipation vorausgeschickte  formlose  Testification: 
T.  Flavius,  priusquam  hortulos  —  Aithale  liberto  suo  man- 
cipio  daret,  testatus  est  se  in  hanc  condicionem  mancipare 
nt  infra  scriptum  est. 
Darauf  folgt,  nicht  in  der  besten  Fassung,  die  Stipulation. 
Soll  jene  Erklärung  durchaus  als  „Nuncupation^  bezeichnet 
werden,  so  kann  man  sich  dabei  ja,  sofern  es  sich  nur  um 
einen  Wortstreit  handeln  würde,  immerhin  beruhigen.  In  der 
Sache  aber  ist  hervorzuheben:  1)  dass  S antra  in  der  oben 
besprochenen  Stelle  des  Festus  die  quasi  testificata  gerade 
nur  als  nuncupata  im  weiteren  Sinne  gelten  lässt,  sodann 
2)  dass  in  unserem  Fall  die  Testification  völlig  formlos  ist 
und  namentlich  nicht  vor  den  Mancipationszeugen  stattfindet^). 

1)  Dies  folgt  aus  dem  „priusquam**!  sowie  daraus,  dass  Libripens 
und  AntestatUB  erst  bei  der  Mancipation  selbst  genannt  worden.  — 
iSn  anderes  Beispiel  einer  mit  der  Mancipation  verbundenen  Stipulation 
(und  zwar  einer  nachfolgenden)  in  L.  122  §.  2  D.  de  V.  0.  (45,  1): 
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Wir  besitzen  aber  ferner  auch  die  Beschreibung  eines 
effektiven  Mancipationskanfs,  nämlich  von  boves,  bei  Varro 
de  B.  B.  II,  5,  11.  Derselbe  wird,  was  Haftung  fllr  Mängel 
anlangt,  genau  in  derselben  Weise  abgeschlossen  wie  der  yon 
res  nee  mancipi,  —  nicht  durch  Nuncupation,  sondern  durch 
eine  ganz  bescheidene  Sponsion.  Und  noch  charakteristischer 
ist  die  Beschreibung  des  Sklayenkaufs  bei  demselben  Schrift- 
steller (II,  10,  5).  Hier  findet  1)  in  jedem  Falle  Stipulation 
wegen  der  Eigenschaften  und  Mängel  statt:  2)  Evictronssti- 
pulatiön  dagegen  nur  dann,  wenn  die  Mancipation  unterbleibt, 
so  dass  ein  Surrogat  der  actio  auctoritatis  nöthig  ist.  Deut- 
licher als  hier  kann  doch  kaum  gesagt  sein,  dass  die  lex  we- 
gen der  faktischen  Beschaffenheit  der  Sach'e^  niemals  einen 
formellen  oder  materiellen  Bestaudtheil  der  Mancipation  bildet 
Ist  aber  hinsichtlich  dieses  wichtigen  Punktes  sowohl  die  Auf- 
nahme der  lex  in  das  Formular  als-  die  Nnncupation  zusammt 
der  actio  ex  lege  mancipii  reines  Phantasiegebilde,  wie  sollte 
sie  in  Beziehung  auf  andere,  viel  entfernter  liegende  Bestand- 
theile  der  lex  eine  grössere  Bealität  beanspruchen  können? 

Wenn  daher  Keller  Institutionen  §.  37  (S.  32)  folgenden 
Satz  aufstellt: 

„Sehr  viele  nähere  Bestimmungen  theils  über  persönliche 
Verpflichtungen  des  einen  oder  andern  Contrahenten,  theils 
aber  auch  über  dingliche  Verhältnisse  pflegten  dem  Manci- 
pationsakte  in  Gestalt  von  Stipulationen  oder  sonst  voran- 
geschickt oder  auch  angehängt   zu   werden  .und    nahmen 

'  dann  an  der  Kraft  und  Wirkung  der  Mancipation 
Theil.  Das  ist  es  wohl,  was  jene  Zwölftafelstelle  eigentlich 
verordnet"  *), 

so  erscheint  m'ir  diese  Behauptung,  —   ganz  abgesehen   von 


Flavius  Hermes  hominem  Stichum  manuDaissionis  causa  donavit  et  ita 
de  eo  stipulatus  est.  „Si  homo  Stichus  de  q.  a.,  quem  hac  die  tibi 
donationis  causa  manumissionisque  dedi,  a  te  heredeque  tuo  manu- 
missus  vindictaque  liberatus  non  erit,  quod  dolo  male  meo  non  fiat, 
poenae  nomine  L  dari  stipulatus  est  Flavius  Hermes ,  spopondit 
Claudius. 

1)  In  den  Beispielen  bringt  Keller  sehr  verschiedenartiges  durch- 
einander. 
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ihrer  verunglückten  geschichtlichen  Begründung    nach   allen 
Seiten  hin  verfehlt.    Denn 

1)  soweit  jene  Bestimmungen  in  Gestalt  von  Stipula- 
tionen auftreten ;  nehmen  sie  eben  deswegen  gerade  nicht 
an  der  Kraft  und  Wirkung  der  Mancipation  Theil,  sondern  be- 
ruhen auf  ihrer  eignen  Kraft.    Soweit  es  sich  aber 

2)  um  formlose  Zusätze  und  Anhänge  handelt ,  ist  wie- 
derum jene  Theilnahme  an  Kraft  und  Wirkung  der  Mancipa- 
tion in  keiner  Weise  darzuthun  noch  die  Klage  nachzuweisen, 
mittelst  deren  dieselbe  verwirklicht  werben  könnte*). 

Meine  Behauptung  geht  umgekehrt  dahin: 

1)  die  s.  g.  lex  mancipii  (venditionis)  ist  weder  formell 
noch  materiell  Beständtheil  des  Mancipationsgeschäfts  selbst. 

Wohl  aber  kann  sie 

2)  Clausein  enthalten,  die  sich  zur  Aufnahme  in  das  For- 
mular eignen,  die  dann  aber  auch  erst  durch  diese  Aufnahme 
(in  Gestalt  der  Deduktion)  dinglich  wirksam  werden. 

3)  Sie  kann  ferner  Constatirungen  enthalten,  die  zwar 
eine  formelle  Reproduktion  im  Formular  zulassen,  aber  auch 
ohne  dieselbe,  wenigstens  später,  modificirend  auf  die  actio 
auctoritatis  einwirkten. 

4)  Alle  andern  Bestandtheile  schöpfen  Kraft  und  Wirkung 
aQB  einer  andern,  von  der  Mancipation  selbst  ganz  unabhängi- 
gen QueUe. 

§.  32. 

Lex  hat  nun  aber  weiter  auch  eine  materielle  Bedeutung: 
nnzähligemal  ist  darunter  die  concrete  einzelne  Bestimmung 
und  Clausel  des  Geschäfts  verstanden,  ohne  Rücksicht  darauf, 
ob  sie  formell  den  Beständtheil  einer  grösseren  redigirten  Lex 
bildet  oder  nicht. 

Gerade  in  diesem  Sinne  wird  dann  auch  von  legem  dicere 
(rei,  contractui  u.  s.  w.)  gesprochen. 

Dieser  Ausdruck  findet  sich,  in  wesentlich  gleicher  Be- 
deutung, in  allen  Gebieten  des  Rechts.  So  berichtet  aus  dem 
Sacralrecht  Servius  ad  Aeneid.  III,  89: 

^  1)  Vgl.  Rudorff  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  Bd.  XI  S.  83 
A.  45  —  ,,unter  nuncupatio  sind  alle  mündlichen  Bedingungen  über 
die  Mancipation ,  welche  dieser  sofort  ausdrücklich  hinzugefügt  wer- 
den, namentlich  auch  die  obligatorischen  Verpflichtungen  des  Erwer- 
bers und  die  ganze  lex  des  Veräussernden  (zu  verstehen).^ 

Becbmann,  Kauf.  I.  <|g 
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Est  species  augurii  quae  legum  dictio  appellatur,  legis  dictio 
autem  est;    cum  condictio  ipsius  augurii  ceila  nuncupatioDC 
verborum   dicitur,    quali  couditione   augurium   peractu- 
rus  sit. 
Nicht    minder   kommt   er   als    technischer   Ausdruck   im 
Staatsrecht  vor:   es  gentigt   in   dieser  Beziehung  an    die  lex 
censui  censendo  dicta  zu  erinnern  i) ;  und  ganz  besonders  ge- 
läufig ist  er  der  Sprache  der  römischen  Staatsverwaltung,  wo 
er  die  einzelnen  Bedingungen   und  Bestimmungen   bezeichnet, 
unter  welchen  der  Staat  Pacht--  und  Kaufverträge  abschliesst 
(Leges  censoriae)  *). 

So  ist  der  Ausdruck  auch  in  den  Sprachgebrauch  des  Pri- 
vatrechts übergegangen  und  zwar  schon  in  alter  Zeit:  denn 
bereits  Plautus  undCato  kennen  ihn  als  einen  durchaus  ge- 
läufigen. — 

Aber  es  wiederholt  sich  hier  zunächst  die  Erscheinung, 
die  wir  schon  oben  kennen  gelernt  haben.  Die  Bezeichnung 
der  Geschäftsclauseln  durch  das  Wort  lex  ist  keineswegs  bei 
allen  Geschäften  üblich ,  so  wenig  bei  allen  Geschäften  der 
formulirte  Entwurf  in  seiner  Totalität  als  lex  bezeichnet  wird. 
Gar  nicht  wird  das  Wort  in  dem  hier  fraglichen  Sinne 
in  Beziehung  auf  letztwillige  Anordnungen  gebraucht,  wie  ja 
auch  das  Testament  in  seiner  Totalität  nicht  leicht,  und  jeden- 
falls nicht  im  technischen  Sprachgebrauch  also  genannt  wird'j. 
Ebenso  wenig  ist  der  Ausdruck  gebräuchlich   in  Anweu- 


1)  MommseOi  Staatsrecht  IF,  345:  Ausserdem  ist  an  den  Aus- 
druck hac  lege  creare  zu  erinnern  (Liv.  I,  26,  Festus  s.  v.  Optima  lex, 
Mommsen  a.  a.  0.  S.  146). 

2)  Mommsen  a.  a.  0.  II,  406.  —  Vgl.  lex  agraria  85,  88,  89;  Ple- 
biscit  de  Termens:  legem  portoriis  capiendis  dicerc:  legem  locationis 
dicere:  1.  Julia  munic.  18;  vendere  legemque  bis  vendundis  dicere  ins 
potestasque  esto:  aes  Malacit.  c.  64,  vgl.  Bubr.  c.  99:  de  locationibus 
legibusque  locationum  proponendis  etc.  ~  „quaeque  locationes  fecerit 
quasque  leges  dixerit." 

3)  Die  Frage,  inwiefern  legatum  mit  lex  zusammenhängt,  kommt 
natürlich  hier  gar  nicht  in  Betracht.  —  Vereinzelt  ist  der  Ausdruck  in 
L.  14  D.  qui  testam.  (28,  1 ) : 

Qui  incertus  de  sno  statu  est,   certam   legem  testamento  dicere  uon 
potest. 

Stellen  wie  L.  114  §.  14  D.  de  leg.  I  u.  L.  40  §.  1  D.  de  iideic. 
lib.  (40,  5)  gehören  nicht  hieher.  — 
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düng  auf  die  Stipulation,  deren  einzelne  Bestimmungen  viel- 
mehr clansulae  heissen  ^). 

Endlich  werden  weder  die  einzelnen  Festsetzungen  des 
Dotalvertrages  leicht  als  leges  bezeichnet,  noch  ist,  soviel  ich 
sehe,  der  Ausdruck  bei  der  Gesellschaft  gebräuchlich*).  Beim 
ersteren  Verhältnisse  ist  der  Ausdruck  pactum  der  entschieden 
dominirende. 

So  beschränkt  sich  also  auch  hier  wieder  das  Gebiet  des 
Sprachgebrauchs  im  WesentHchen  auf  Kauf  und  Miethe ,  also 
auf  dieselben  Geschäfte,  bei  welchen  auch  der  Vertrag  in  sei- 
ner Totalität  vom  Standpunkte  der  formellen  Redaktion  aus 
als  lex  bezeichnet  wird.  Dazu  kommen  dann  hier  auch  noch 
die  unbenannten  Realcontrakte. 

Gehen  wir  nun  diesem  Sprachgebrauche  weiter  auf  den 
Grund,  so  ist  vor  Allem  zu  constatiren,  da^s  die  Festsetzung 
der  wesentlichen  Punkte  des  Geschäfts  niemals  unter  die 
legum  dictio  bezogen  wird;  vielmehr  ist  diese  etwas  zu 
dem  Abschlüsse  des  Geschäfts  in  seiner  einfachsten  Gestalt 
hinzukommendes,  wie  denn  auch  die  Gesetzessprache  das  lo- 
care  vendere  einerseits  und  das  legem  dicere  venditioni  lo- 
cationi  ausdrücklich  unterscheidet.  So  ist  denn  weder  fllr 
die  Bezeichnung  des  Kaufobjects  noch  für  die  Bestimmung 
des  Kaufpreises  der  Ausdruck  legem  dicere  nachweisbar,  eben- 
sowenig finde  ich  denselben  angewendet  in  Beziehung  auf  die 
Creditirung. 

Vielmehr  bezeichnet  die  legis  dictio  im  Allgemeinen  die 
Festsetzung  besonderer  Bestimmungen  und  Modalitäten.  Diese 
Bedeutung  tritt  in  der  sacralrechtlichen,  ebenso  in  der  staats- 
rechtlichen, und  nicht  minder  in  der  privatrechtlichen  Anwen- 
dung hervor.  Der  Ausdruck  lex  ist  hiernach  gleichbedeutend 
und  wird  auch  von  Alters  her  ganz  gleichbedeutend  und  ab- 
wechselnd gebraucht  mit  ita  ut  (ne),  ea  condicione  ut  (ne), 
eo  modo  ut ;  und  insbesondere  sind  in  diesem  Sinne  lex  und 
pactum  Synonyma  3). 

1)  Vereinzelt  L.  52  D.  de  v.  o.  (45,  1),  wo  aber  der  Inhalt  der 
Stipalation  nicht  von  den  Parteien  beliebig  geschaffen,  sondern  durch 
den  Prätor  vorgeschrieben  ist.    - 

2)  Ich  kann  constatiren,  dass  im  Titel  pro, socio  (17,  2)  das 
Wort  in  Anwendung  auf  die  societas  nicht  vorkommt. 

3)  Schon  bei  Plautus  und  Cato  tritt  dieser  abwecbslungsweise 
Sprachgebrauch  auf. 

18* 
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Bleiben  wir  zunächst  bei  diesem  letzten  Punkte  stehen. 
Ohne  Zweifel  sind  lex  und  pactum  nicht  schlechthin  gleichbe- 
deutend. Jeder  der  beiden  Ausdrucke  beherrscht  ein  Gebiet 
für  sich.  Bezeichnet  pactum  niemals  den  Vertrag  nach  der 
Seite  seiner  formellen  Redaktion,  so  dass  die  Redensart  in 
pacto  venditionis  dictum  est  ohne  alles  Beispiel  ist,  — 
so  bedeutet  umgekehrt  lex  niemals  Vertrag  im  materiellen 
Sinne:  man  spricht  zwar  von  einem  pactum  hypothecae,  aber 
nicht  von  einer  lex  hypothecae.     . 

Aber  auf  dem  Gebiete  der  Nebenbestimmungen,  Modifica- 
tionen,  Massgaben  u.  s.  w.  treffen  beide  Ausdrücke  zusammen. 
.  Jedoch  ist  auch  hier  die  Anwendung  von  pactum  in  einer  Be- 
ziehung weiter  als  die  von  lex.  Denn  letzteres  Wort  bezeich- 
net die  ,,Nebenbe8timmung^  nicht  nur  im  materiellen,  sondern 
auch  im  formellen  Sinne,  d.  h.  als  formelfen  Bestandtbeil  des 
Gesammtgeschäfts :  pactum  bezeichnet  auch  die  in  äusserlicher 
Selbständigkeit  auftretende,  z.  B.  die  nachträglich  abgeschlos- 
sene Nebenbestimmung.  Abgesehen  aber  hievon,  so  ist  das 
gegenseitige  Verhältniss  beider  Ausdrücke  in  folgender  Weise 
beschaffen : 

1)  Es  gibt  Rechtsverhältnisse,  wo  der  Ausdruck  pactum 
ausschliesslich  zur  Anwendung  kommt.  Das  Dotalverhältniss 
ist  als  Beispiel  schon  genannt;  von  leges  dotales  ist  keine  Rede. 

2)  Es  gibt  andere  Rechtsverhältnisse,  wo  lex  und  pactum 
neben  einander  gebraucht  werden:  so  der  Kauf,  die  Miethe 
und  andere.  Aber  auch  hier  ist  wiederum  ein  Unterschied 
wahrzunehmen.  Manche  Bestimmungen  werden  schlechter- 
dings nur  als  leges,  andere  ebenso  ausschliesslich  nur 
als  pacta  bezeichnet.  In  ersterer  Beziehung  kann  die  lex 
commissoria,  in  letzterer  das  pactum  displicentiae  (auch 
das  pactum  fiduciae)  als  Beispiel  angeführt  werden.  Dann 
gibt  es  wieder  andere,  für  welche  beide  Ausdrücke  vermieden 
werden,  wie  die  addictio  in  diem,  und  endlich  eine  beträcht- 
liche Anzahl  solcher,  für  welche  beide  Ausdrücke  ganz  gleich- 
massig  im  Gebrauch  sind. 

Unter  diesen  Umständen  wird  es  gar  nicht  möglich  sein, 
irgend  einen  materiellen  Unterschied  zwischen  lex  und  pactum 
zu  ermitteln.  Warum  man  nicht  ebensogut  sollte  sagen  kön- 
nen: pactum  commissorium  und  lex  displicentiae,  ist  absolut 
nicht  einzusehen. 
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Wir  sind  daher  angewiesen,  die  Verschiedenheit  in  for- 
mellen Gründen  zu  suchen.  Und  dabei  kommen  wir  wieder 
auf  den  geschichtlichen  Ursprung.  Kauf  •  und  Miethe  sind  die 
specifischen  Geschäfte  der  Staatsverwaltung.  Wenn  hier  der  Ma- 
gistrat den  Vertragsentwurf  vorlegt,  so  bewirkt  dies,  dass  auch 
die  einzelnen  Clausein  desselben  formell  als  Vorschriften  erschei- 
nen, und  bezüglich  derselben  hat  sich  dann  der  Sprachgebrauch 
auch  im  Privatverkehr  erhalten.  Die  dem  letzteren  eigenthüm- 
lichen  Clausein  dagegen  und  daher  auch  die  Clausein  der- 
jenigen Geschäfte,  die  nur  im  Privatverkehr  vorkommen ,  heis- 
sen  vorzugsweise  pacta  ^). 

Ist  sonach  die  lex  nicht  anders  wie  das  pactum  eine  nähere 
Modification,  Bestimmung;  Ausfüllung  des  concreten  Geschäfts 
innerhalb  des  durch  die  wesentlichen  Merkmale  bezeichneten 
Rahmens  ^)  und  lässt  sich  ein  wesentlicher  und  materieller  In- 
halt zwischen  lex  und  pactum  in  dieser  Beziehung  für  unser 
Auge  nicht  entdecken  '),  —  so  kann  uns  diese  Erkenntniss  von 
vorneherein  gegen  eine  Theorie  bedenklich  machen,  die  gleich- 
wohl in  neuerer  Zeit  viele  und  namhafte  Anhänger  gefunden  hat. 

1)  Materiell  sind  ja  auch  in  den  GecTchäften  der  Staatsverwaltung 
die  leges  nichts  als  pacta,  da  ihre  Giltigkeit  auf  Annahme  beruht;  und 
andererseits  können  ja  auch  die  pacta  (z.  B.  bei  der  dos)  en  bloc  an- 
genommen werden.    Vgl.  Mommsen  a.  a.  0.  S.  406  Anm.  2. 

2)  Darin  liegt  zugleich  die  materielle  Erklärung,  warum  die  Stipu- 
lation keine  leges  hat.  Ihr  ganzer  fnhalt  beruht  in  jedem  Fall  anf 
Privatwillen,  so  dass  sich  Wesentliches  und  Unwesentliches  hier  gar 
nicht  unterscheiden  lässt.  Bei  den  prätorischen  Stipulationen  umge- 
kehrt ist  zwar  der  Inhalt  typisch,  zugleich  aber  sind  Modificationen 
ausgeschlossen.    L.  52  D.  de  V.  0.  (45,  1). 

3)  Einmal  in  unsem  Quellen  findet  sich  die  Zusammenstellung: 
pacisci,  stipnlari,  legem  dicere,  nämlich  in  L.  73  §.  4  D.  d.  R.  J. 

Nee  paciscendo  nee  legem  dicendo  nee  stipalando  qaisquam  alten 
cavere  potest.  (Qu.  Mucius  Scaevola  lib.  sing.Wo^cJv). 
Hier  ist  der  Gegensatz  von  stipnlari  zu  den  beiden  andern  Moda- 
litäten von  selbst  klar:  dagegen  ist  ein  materieller  Unterschied  zwischen 
pacisci  und  legem  dicere  auch  hieraus  nicht  zu  entnehmen.  FUr  die 
völlige  materielle  Identität  beider  Begriffe  ist  namentlich  interessant 
L.  11  D.  de  relig. 

Qnodsi  locus  monumenti  hac  lege  venierit  ne  in  eum  inferrentur  quos 
ius  est  inferri,  pactum  quidem  ad  hoc  non  sufficit,  sed  stipulatione 
caveri  oportet.  (Paulus).  Ferner  L.  5  §.  5  D.  de  pact.  (2,  14). 
Pacta  quae  legem  contractu!  dent. 
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Es  ist  die  Theorie,   welche  die  Veräusserungen   und  die 
damit  verbundeDen  Verpflichtungen  als  legum  dictiones  in  dem 
'  Sinne  auffasst,  als  wäre  damit  eine  besondere  materielle  Basis 
dieser  Geschäfte   und  zugleich  ein  fUr  ihre  Erklärung   beson- 
ders  geeigneter   theoretischer   Gesichtspunkt   gewonnen.      So 
äussert   sich  z.  B.  Keller    (Institutionen  S.  30,  34,  59)   ge- 
rade in  Beziehung  auf  die  Mancipation: 
Die  Wortformel  ist  lex  dationi    (pecuniae)    dicta,    welchem 
einseitigen  Ausspruch  des  Käufers  der  Verkäufer  sich  durch 
Annahme  des  in  sein  Ohr  klingenden  Erzes   stillschweigend 
unterwirft.    Der  Gedanke  war: 

„Wie  ich  jetzt  diesen  Sklaven  erfasse  und   dies  richtige 

Geld  dafür  gebe,  öffentlich  und  feierlich,  so  soll  derselbe 

jetzt  mein  Bigenthum  und  mir  von  Dir  gekauft  sein.^ 

Von  der   sonstigen  Unklarheit   dieses  „Gedankens^    sehe 

ich  hier  ganz  ab:  ich  beschränke  mich  auf  jene  Theorie   von 

der   lex-  dationi    dicta,    welche    z.    B.    Heimbach  fUr   die 

Construktion  des  Creditum  verwerthen  zu  können  glaubte. 

Will  man  den  Ausdruck  „lex  rei  dicta"  wörtlich  verstehen, 
so  kann  damit  nur  eine  Auflage  oder  Beschränkung  gemeint 
sein,  die  der  Sache  bei  ihrer  Weggabe  aufgelegt  und  gewis- 
sermassen  mit  auf  den  Weg  gegeben  wird.  Alsdann  aber 
würde  sich  diese  legum  dictio  beschränken  auf  Servituten  und 
allenfalls  noch  auf  Veräusserungsverbote,  soweit  dieselben  die 
Sache  selbst  zu  ergreifen,  d^  h.  dinglich  zu  wirken  im  Stande 
sindM.  Nun  ist  es  auch  ganz  richtig,  dass  der  Ausdruck  ge- 
rade in  Anwendung  auf  Servituten  vorkommt*):  aber  anderer- 
seits muss  nachdrücklichst  betont  werden,  dass  er  keinerlei 
technische  Bedeutung  zu  beanspruchen  hat,  vielmehr  mit  anderen 
Ausdrücken  ganz  promiscue  gebraucht  wird.  In  der  That  sind 
die  technischen  Ausdrücke  hier  ganz  andere. 

Sobald  man  nun  aber  weiter  geht  und  die  legum  dictio 
auch  auf  obligatoAsche  Verpflichtungen  bezieht,  die  mit  der 
Hingabe   und  Annahme  einer  Sache   verbunden   sind,    ergibt 


1)  In  diesem  letzteren  Sinne  kommt  der  Ausdrack  namentlich  in 
Grabinschriften  vor:  loco  autem  huic  lex  in  perpetunm  dicitnr;  (Bruns 
fontes  p.  206),  oder  huic  monimento  intercedat  lex  (ibid.  p.  214).  Die 
juristische  Bedeutung  dieser  leges  steht  hier  Überall  nicht  in  Frage 
Vgl.  Huschke,  Multa  S.  329. 

2)  2^.  B.  L.  1  §.  29,  L.  2  p.  D.  de  aqua  (39,  3). 
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8ich  sofort  das  gänzlich  UnzntreflFcnde  und  Vulgäre  des  Aus- 
drucks. Denn  diese  leges  ergreifen  überhaupt  gar  nicht  die 
Sache.  Es  schiebt  sich  dann  also  unwillkürlich  der  lex  rei 
dicta  eine  ganz  andere  Vorstellung  unter,  nämlich  die  der  lex 
dationi  dicta,  lex  nicht  in  unmittelbarer  Beziehung  auf  die  Sache, 
sondern*  auf  das  Rechtsgeschäft,  dessen  Objekt  die  Sache  ist. 

Versteht  man  nun  unter  dieser  lex  dationi  dicta  die  Neben- 
beredungen  und  Massgaben  des  concreten  Veräusserungsge- 
schäfts,  so  ist  der  Begriff  identisch  mit  dem  der  lex  contractui 
dicta  oder  der  lex  contractus  (im  materiellen  Sinne)  schlecht- 
hin.   Davon  ist  hier  überhaupt  nicht  weiter  die  Rede. 

Aber  die  Auffassung  ist  regelmässig  eine  ganz  andere:  der 
Contrakt  selbst,  zu  dessen  Vollzug  die  Sache  hingegeben 
wird,  erscheint  als  lex  dationi  dicta,  die  Sache  wird  ea  lege 
gegeben,  damit  sie  beim  Empfänger  als  dos  u.  s.  w.  sich  be- 
finde. Gerade  in  diesem  Sinne  nennt  auch  Keller  in  der 
oben  abgedruckten  Stelle  die  Mancipation  eine  lex  pecuniae, 
rcsp.  dationi  pecuniae  dicta. 

Demgegenüber  muss  aber  auf  das  Entschiedenste  hervorge- 
hoben werden,  dass  dieser  Sprachgebrauch  unseren  Quellen  durch- 
aus fremd  ist.  Die  rechtlichen  Zwecke  der  Veräusserung,  welche 
innerhalb  der  Rechtsordnung  als  unmittelbar  wirkend  aner- 
kannt sind,  haben  auch  ihre  besondere  technische  Bezeichnung; 
dieser  gegenüber  wäre  die  Ausdrucksweise  ea  lege  dare  ut 
u.  s.  w.  eine  ebenso  schwerfällige  als  überflüssige  Umschrei- 
bung, und  es  ist  daher  von  vorneherein  begreiflich,  dass  die- 
selbe nirgends  nachzuweisen  ist.  Weder  der  Consensual  -  noch 
der  benannte  Realcontrakt  wird  als  legum  dictio  bezeichnet 
beziehungsweise  umschrieben. 

Daneben  gibt  es  nun  allerdings  auch  noch  andere  Grund- 
lagen und  Zwecke  der  Veräusserung,  die  im  römischen  Rechte 
nicht  zu  typischen  F^iguren  ausgebildet  und  daher  auch  nicht 
zur  technischen  Bezeichnung  gelangt  sind:  die  unbenannten 
Real-  und  Quasirealcontrakte.  Hier  bedarf  der  Zweck  der 
Veräusserung  eine  Beschreibung  und  Umschreibung;  und  dazu 
dient  allerdings  der  Ausdruck  ea  lege.  Aber  keineswegs  so, 
dass  er  nun  selbst  wieder  eine  technische  Bedeutung  annimmt: 
denn  ganz  gleichbedeutend  sind  auch  in  dieser  Anwendung 
die  Fornoeln :  ea  condicione,  eo  modo,  eo  pacto,  und  auch  ein- 
fach ita  dare  ut  oder  ne;  und  wenn  man  genauer  zusieht,  so 
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wird  man  finden,  dass  die  Bezeichnung  ea  lege  nicht  einmal 
die  häufigere  ist. 

So  ist  also  bisher  das  Resultat  für  unsern  gegenwärtigen 
Zweck  ein  rein  negatives:  jdie  Auffassung  des  Kaufs  bezie- 
hungsweise der  Mancipation  als  einer  lex  dationi  dicta  ist 
ebenso  quellenwidrig  als  zwecklos;  die  leges  aber  als  die 
concreten  Clausein  des  Contrakts  haben  innerhalb  der  Manci- 
pation keinen  Raum,  ausser  soweit  sie  zum  unmittelbar  vollzo- 
genen Kaufe  dem  Inhalt  nach  passen,  d.  h.  mit  Ausnahme  des 
Vorbehalts  von  Servituten.  Auf  die  Bedeutung  der  „lex"  fttr 
den  unbenannten  Realcontrakt  wird  später  einzugehen  sein. 

Allein  es  bleibt  schliesslich  noch  eine  besondere  Nuance  in 
der  Bedeutung  des  Worts  übrig,  und  gerade  diese  ist  auch 
für  die  Mancipation  von  Interesse. 

Wie  nämlich  die  „lex"  —  immer  in  dem  Sinne  von  „Be- 
schränkung", „Massgabe"  u.  s.  w.  i)  —  den  Zweck  der  Hin- 
gabe beschreibt,  für  den  kein  technischer  Ausdruck  existirt, 
so  ist  auch  beim  Kauf  die  Beifügung  einer  besonderen  Zweck- 
bestimmung möglich*).  Denn  wenn  auch  der  Kauf  Selbstzweck 
ist,  und  zwar  ein  vom  Rechte  anerkannter  Selbstzweck  mit 
typischer  Gestaltung,  so  eröffnet  die  schon  oben  erörterte 
Eigenthümlichkeit,  dass  von  Rechtswegen  überhaupt  keine  Pro- 
portion zwischen  Preis  und  Werth  erforderlich  ist,  die  Mög- 
lichkeit ,  dem  Geschäfte  eine  besondere  beschränkende  Zweck- 
bestimmung hinsichtlich  der  Verwendung  der  Sache  hinzuzu- 
fügen. Solche  den  allgemeinen  Zweck  des  Kaufs  beschrän- 
kende specielle  Zweck-  und  Verwendungsbestimmungen  kom- 
men ja  auch  heute  noch  vor :  Verkauf  eines  Thieres  zum  Töd- 
ten,  Verkauf  von  Papier  zum  Einstampfen. 

Auch  diese  an  den  Kauf  sich  anschliessende  Beschränkung 
des  Zwecks  wird  nun  mit  dem  Ausdrucke  lex  bezeichnet;  je- 
doch abermals  so,  dass  damit  eben  dieselben  Redewendungen, 
die  wir  bisher  schon  kennen  gelernt  haben,  ganz  gleichmässig 
abwechseln:  ita  ut  (ne),  ea  condicione,  eo  pacto  u.  s.  w. 

An  und  für  sich  erzeugen  diese  Zweckbestimmungen  le- 
diglich obligatorische  Verpflichtungen  und  sind  daher  nur  be- 
besondere Erscheinungen  der  lex  contractus  oder  lex  venditionis. 

1)  Vgl.  auch  L.  22  D.  de  leg.  III:  nemo  enim  eam  sibi  legem  ^pol- 
est dicere  (Unwiderruflichkeit  letztwilliger  Anordnungen). 

2)  Die  Gesellschaft  bedarf  der  besonderen  Zweckbestimmung. 
Dieselbe  wird  aber  ebenfaUs  nicht  durch  lex  bezeichnet. 
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Es  gibt  aber  aach  solche;  die  unmittelbar  quasi  dinglich 
wirken;  und  bezüglich  dieser  gerade  entsteht  die  Frage,  wie 
sie  sich  zur  Mancipation  verhalten. 

Aber  auch  unter  den  obligatorisch  wirkenden  Zweckbe- 
stimmungen ist  eine;  die  nicht  zum  Kaufe  als  solchem,  son- 
dern ausschliesslich  nur  zur  Mancipation  in  Beziehung  steht: 
die  fiducia. 

Beide  Zweckbestimmungen;  die  quasi  —  dinglich  wir- 
kendeu;  und  die  die  Mancipation  als  solche  beschränkende  fidu- 
cia bedürfen  daher  noch  der  genaueren  Prüfung. 

§.   33. 

Die  besonderen  Zweckbeschränkungen;  die  seit  Beginn 
der  Kaiserzeit  mit  dem  Verkaufe  von  Sklaven  verbunden  zu 
werden  pflegten;  sind  in  mehrfacher  Beziehung  von  höchstem 
Interesse.  Sie  eröffnen  vor  Allem  einen  lehrreichen  Blick  in 
die  ethisch-socialen  Zustände  der  Zeit:  Hand  in  Hand  mit  hu- 
manitären Bestrebungen  zu  Gunsten  der  Sklaven;  wie  sie  in 
den  Clausein:  ne  prostituatur,  ut  manumittatur;  ut  in- 
tra  certum  tempus  manumittatur  — -  ne  eadem  man- 
cipia  aliam  servitutem  quam  Seii  paterentur  et 
post  mortem  eins  in  libertate  morarentur ^) ;  geht  die 
Furcht;  ja  die  grausame  Bachsucht  der  Herrn  und  ruft  Be- 
stimmungen ins  Leben  wie  die:  ut  exportetur,  ne  manu- 
mittatur'). 

Nicht  minder  interessant  ist  aber  die  dogmatische  Gestal- 
tung dieser  Beschränkungen.  Während  dieselben  in  älterer 
Zeit,  soweit  sie  nicht  auf  der  lex  Aelia  Sentia  beruhten, 
nur  durch  Conventionalstrafen  zur  Wirksamkeit  gelangten; 
während  dann  bereits  Sabin us  anerkannt  hatte,  dass  auch 
ohne  direkt  nachweisbares  pecuniäres  Interesse  mittelst  der 
actio  emti  geklagt  werden  könne,  quoniam  hoc  minoris  homo 
venisse  videatur  •)  —  so  gewannen  in  der  Kaiserzeit' diese 
Clausein  eine  gesteigerte  quasidingliche  Geltung.    Denn 

1)  die  lex:    ut  manumittatur  vel   ut  intra  certum 


1)  L.  10  D.  de  aerv.  export.  (18,  7). 

2)  L.  1,  2,  3  D.  eod.    Zum  Theil  gehen   diese  Clausein    auf    die 
lex  Aelia  Sentia  zurück.    Gai    I,  27.  —  Vgl  auch  Yat.  frag.  §.  6. 

3)  L.  6  §.  1  D.  eod.    Vgl.  L.  10  eod. 
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tempns  manumittatar  führte  aof  Grund  einer  Verordnung 
von  Marcus  und  Commodus')  unmittelbar  zur  Freiheit, 
ohne  dass  es  nur  einer  prätorischen  Intervention  bedurfte.  Eben 
durch  diese  unmittelbare  Wirkung  wurde  dann  aber  eine  allen- 
falls beigefügte  Conventionalstrafe  absorbirt').  Umgekehrt 
bewirkte 

2)  die  lex  ne  manumittatur  zuMchst  auf  Grund  der 
lex  Aelia  Sentia  die  rechtliche  Unmöglichkeit  der  Freilassung, 
der  Sklave  war  hier  in  perpetuam  scrvitutem  verkauft*). 
Ebendeshalb  ist  auch  hier  eine  concurrirende  Conventional- 
strafe gegenstandslos^).    Ebenso  kann 

3)  mit  der  lex:  ne  prostituatur  die  Freiheit  für  den 
Fall  der  Zuwiderhandlung;  —  es  kann  aber  auch  mit  dieser, 
sowie  mit  den  den  Aufenthalt  beschränkenden  Leges  die 
Befugniss  der  manus  iniectio,  der  unmittelbaren  Selbsthilfe 
durch  Wegführen  des  Sklaven  verbunden  sein. 

Wirksam  aber  sind  diese  leges  nicht  nur  gegenüber  dem 
ersten  Käufer,  der  sie  übernommen  hat,  sondern  auch  gegen 
alle  Successoren,  mögen  sie  beim  weiteren  Verkaufe  ausdrücklich 
erneuert  worden  sein  oder  nicht*).  — 

Aber  das  hohe  dogmatische  Interesse  tritt  vorläufig  für 
uns  vollständig  in  den  Hintergrund*).    Wir   haben   uns  hier 


1)  L  10  D.  oit  :  L.  1  G.  si  mancip.  ita  fuerit  alien.  (4,  57)  L.  1  fgg. 
D.  qui  Bine  manum.  (40,  8)  L.  13  D.  de  opms  libert  (35,  1),  L.  3  §.3 
D.  de  suis  et  leg.  (38,  16),  L.  3  §.  3  D.  de  bon.  lib.  (38,  2)  Veran- 
lassung zu  dieser  Clausel:  Paulus  S.  R.  IV,  12  §.  2. 

2)'  L.  6  Cod.  cit. 

3)  L.  6  p.  D.  de  serv.  export.  (18,  7)  L.  5  Cod   cit  -  Gai.  I,  27. 

4)  Vgl  insbesondere  L.  7  D.  qui  sine  manum.  (40,  8)  L.  20  §.  2 
D.  de  manum.  (40,  1);  L,  1  C.  si  manc.  ita  ven.  (4,  56).  —  Bekker 
Aktionen  II,  196. 

5)  L.  9  D.  dfr  serv.  export.  (18,  7).  So  lebt  auch  die  Clausel: 
ne  manumittatur  nach  der  Rückkehr  des  Sklaven  aas  der  Kriegsge- 
fangenschaft wieder  auf.    L.  12  §.  16  D.  de  capt.  (49,  15). 

6)  Es  ist  das  Verdienst  Ihe rings,  aaf  die  dogmatische  Bedeu- 
tung dieser  Verkaufsclauseln  und  ihrer  quasidinglichen  Wirkung  zuerst 
wieder  aufmerksam  gemacht  zu  haben.  Jahrbücher  fUr  Dpgm.  X,  519 
—522;  546-597.  Vgl.  femer  Hartmann,  die  Obügation  S.  144 
Anm.  5. 
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vielmehr  lediglich  auf  die  Frage  zu  beschränken,  ob  diese 
leges  in  irgend  welcher  Beziehung  zur  Mancipation  stehen. 

Jedenfalls  in  keiner  materiellen,  denn  es  kann  gar 
keinem  Zweifel  unterliegen;  dass  der  Inhalt  derselben  das  nor- 
male Maass  der  Privatautonomie  weit  überschreitet.  Den  Inhalt 
bilden  Handlungen,  resp.  Unterlassungen  des  Käufers  und  dritter 
Personen  und  zwar  theils  in  Beziehung  auf  Rechtsgeschäfte  (Frei- 
lassung); theils  in  Beziehung  auf  thatsächlichen  Gebrauch  (Aufent- 
halt, Prostitution).  Dass  solche  Beschränkungen,  deren  Verschie- 
denheit von  den  Servituten  auch  nicht  einmal  berührt  zu  wer- 
den braucht,  die  Sache  selbst  unmittelbar  ergreifen  und  sich 
an  ihr  direkt  vollziehen ,  ist  im  Uebrigen  ohne  Beispiel  im  rö- 
mischen Rechte.  Weder  das  vertragsmässige  noch  das  (ein- 
fache) letztwillige  Veräusserungsverbot  wirkt  in  dieser  Weise, 
von  dem  Gegentheil  —  einer  dinglich  wirkenden  Veräusse- 
rungspf licht  ist  ohnehin  keine  Rede.  Wir  haben  es  also  mit 
Singularitäten  zu  thun,  die  sich  aus  den  socialen  Zuständen 
der  Eaiserzeit  genugsam  erklären,  aber  ohne  Mitwirkung  der 
objectiven  Rechtsordnung  niemals  zur  rechtlichen  Anerkennung 
gelangt  wären  >).  Und  so  ist  denn  gar  kein  Gedanke  daran, 
dass  die  Giltigkeit  dieser  Clausein  etwa  auf  den  Satz  uti  lin- 
gua  etc.  begründet  worden  wäre;  vielmehr  beruht  sie,  wie 
schon  bemerkt,  theils  auf  Gesetz,  theils  auf  kaiserlicher  Ver- 
ordnung. 

Aber  ich  gehe  noch  weiter  und  behaupte,  dass  sie  auch 
formell  in  gar  keiner  Beziehung  zur  Mancipation  standen. 

Ein  solches  formelles  Verhältniss  muss  schon  von  vorne- 
herein zweifelhaft  sein,  wenn  man  erwägt,  dass  diese  leges 
ursprünglich  zum  Theile  nur  mit  Hilfe  von  Conventionalstrafen 
zur  Geltung  gelangten  und  daher,  mochte  nun  eine  Stipulation 
abgeschlossen  nein  oder  nicht  —  jedenfalls  keinen  Bestand- 
theil  des  Mancipationsformulars  bilden  konnten.  Und  wenn 
man  weiter  die  grosse  sociale  und  zugleich  persönliche  Be- 
deutung erwägt,  die  diesen  Clausein  beigemessen  und  uip  de- 
renwillen  ihnen  gerade  eine  gesteigerte  rechtliche  Wirksamkeit 
zu  Theil  wird,  so  ist  es  kaum  glaublich,  dass  Zulässigkeit  und 


1)  Damit  soll  nicht  im  entferntesten  gesagt  sein,  dass  nicht  diese 
Singularitäten  den  Keim  zu  organischer  Ausbildung  in  sich  tragen. 
Diese  reiu  dogmatische  Frage  geht  uns  aber  hier  eben  nichts  an. 
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Giltigkeit  derselben  von   der  Beobachtung  des  Mancipations- 

rituals   sollte   abhängig   gemacht  worden   sein.    Direkt  wird 

diese  Ansicht  bewiesen   durch   folgende  Stelle  der  Sententiae 

des  Paulus  (IV,  12,  2): 

Mutus  et  surdus  servurn  vindicta  liberare  non  possunt,  inter 

amicos  tarnen  et  per  epistolam  manumittere  non  prohibentur, 

ut  autem  ad  iustam  libertatem  pervenire  possit,  condicione 

venditiönis  excipi  potest^). 


Das  Resultat  ist,  dass  auch  diese  leges,  deren  Wirkung 
unter  allen,  abgesehen  von  den  vorbehaltenen  Servituten ,  die 
potenzirteste  ist,  gleichwohl  weder  materiell  auf  der  Kraft  der 
Mancipation  beruhen  noch  formeller  Bestandtheil  des  Geschäfts 
sind.  Vieln[^hr  sind  sie  einfach  Stücke  der  lex  contractus, 
während  ihre  materielle  Giltigkeit  auf  singulare  Rechtsvor- 
schriften der  Kaiserzeit  zurückzuführen  ist. 

Von  einer  „nuncupatio^  ist  also  nicht  einmal  hier  die  Rede. 

§.  34. 

Viel  älter  und  rechtsgeschichtlich  viel  wichtiger  als  die 
eben  besprochenen  Zweckbeschränkungen  ist  die  fiducia,  die 
»fich  allmälich  zu  einem  förmlichen  Rechtsinstitute  ausgebildet 
hat.  Unserer  Aufgabe  liegt  es  ferne,  sie  hier  im  Einzelnen 
darzustellen,  denn  nach  ihrer  materiellen  Bedeutung  gehört  sie 
nicht  zum  effektiven  Kaufe,  sondern  steht  zu  demselben  in 
einem  gewissen  Gegensatze.  Nur  ihre  formelle  Beziehung  zur 
Mancipation  bedarf  hier,  um  der  vollständigen  Erkenntniss  der 
letzteren  willen,  eine  kurze  Erörterung. 

Die  fiducia  als  Zweckbeschränkung  der  Mancipation  ist 
jedenfalls  so  alt,  wie  gewisse  Vorgänge  des  Familienrechts, 
die  nur  mittelst  dieser  juristischen  Figur  zu  erreichen  waren: 
Mancipation,  Adoption,  Couventio  in  manum  zu  anderem  als 


1)  Vgl.  auch  L.  2  G  si  maneip.  ita  venierit  (4,  56)  L.  1  C.  si 
manc.  ita  fuerit  allen.  (4,  57).  —  L,  4  D.  de  serv.  export.  (18,  1)  hat 
eine  Mancipation  im  Auge.  Dass  dieselbe  nichtig  ist,  beruht  nipht  auf 
formellen  Gründen,  sondern  darauf,  dass  die  lex  ut  manumittatur  sich 
als  Umgehung  der  lex  Aelia  Sentia  darstellt.  Für  unsere  Frage  ist  da- 
her die  Stelle  ganz  unerheblich. 
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dem  Zwecke  der  Ehe.  Ob  sich  die  vennögensrechtliclie  an 
diese  familienrechtliche  fiducia  angeschlossen  hat  oder  umge- 
kehrt, oder  ob  sich  beide  gleichzeitig  entwickelt  haben,  das 
sind  Fragen,  die  wir  hier  völlig  auf  sich  berahen  lassen 
wollen. 

Aber  in  anderer  Beziehung  ist  es  von  Interesse,  gerade 
die  familienrechtliche  fiducia  zum  Ausgangspunkte  zu  nehmen. 
Dieselbe  wird  von  Gaius  ebenfall»,  wenn  auch  nicht  regel- 
mässig, aU  n^e^^  bezeichnet:  I,  140: 

excepto  eo  quem  pater  ea  legf  fmancipio  dedit  ut  sibi  re- 

mancipetur, 
und  zwar  konnte  der  Inhalt  derselben  je  nach  der  Beschaffen- 
heit  des  Falls  ein  dreifach  yerscbiedener  sein: 

1)  Vornahme  der  Freilassung, 

2)  Vornahme  einer  Injurecession,     , 

3)  Vornahme  einer  Remancipation. 

Ich  weiss  nicht,  ob  die  Frage  schon  irgendwo  angeregt 
worden  ist,  unter  welchem  rechtlichen  Schutze  diese  fiducia 
wohl  gestanden  haben  mag? 

Aus   dem  Bereich   unserer  Quellen   ist  mir  eine   einzige 

Stelle  bekannt,  die  hierauf  indirekte  Antwort  gibt:  eine  Aeus« 

serung  von  Papinian,  die  uns  durch  die  coUatio  legum  Mo- 

saicarum  et  Komanarum  erhalten  ist.  (II,  3). 

Papinianus  libro  definitionum  secundo  sub  titulo  de  iudicatis. 

Per  hominem  liberum  noxae  deditum  si  tantnm  adquisitum 

Sit  quantum  damni  dedit,  manumittere  cogendus  est  a  prae- 

tore  qui  noxae   deditum  accepit,  ^ed    fiduciae  iudicio 

non  tenetur. 

Aus  dieser  Stelle  ergibt  sich  ein  doppeltes: 
1)  dass   der  Prätor   unter  Umsulnden   die  Freilassung   ex 
maneipio  erzwang  und  sodann 

2)  dass  auf  die  familienrechtliche  Mancipation  die  actio 
fiduciae  principiell  anwendbar  war.  Denn  dass  sie  hier 
ausgeschlossen  wird,  beruht  eben  gerade  nur  auf  dem  Mangel 
der  Voraussetzungen. 

Fragen  wir  nun  aber,  wie  wir  uns  diese  Anwendung 
der  actio  fiduciae  zu  denken  haben,  so  kann  sie  sich  un- 
möglich auf  das  persönliche  Verhältniss  als  solches  bezogen 
haben.  Wie  soll  die  unterlassene  Manumissi^n  u.  s.  w.  eines 
Freien   Gegenstand    einer    vermögensrechtlichen  Klage   sein, 
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wie  soll  hier  ein  vermögensrechtliches  Interesse  festgestellt  wer- 
den können?^).  In  den  Fällen,  die  wir  im  vorigen  Paragra- 
phen besprochen  haben,  ist  ein  solches  allerdings  vorhanden: 
es  besteht  in  der  Differenz  zwischen  dem  ausbednngenen  Preise 
nnd  demjenigen,  der  ohne  die  lex  zu  erreichen  gewesen  wäre. 
An  diesen  Massstab  wird  hier  in  den  wenigsten  Fällen  auch 
nur  gedacht  werden  können  *). 

Vielmehr  werden  wir  die  actio  fiduciae  hier  von  vorne- 
herein auf  ein  ganz  bestimmtes  Gebiet  einschränken  müssen, 
nämlich  auf  die  vermögensrechtlichen  Wirkungen,  die  sich  an 
die  mancipatio  com  fiducia  anschliessen.  So  lange  das  Man- 
cipium  bestetit,  sind  auch  seine  vermögensrechtlichen  Wirkungen 
vorhanden,  also  insbesondere  die  Wirkung,  dass  aller  Erwerb, 
den  der  in  maneipio  Befindliche  macht  —  nicht  blos  durch 
seine  Arbeit,  sondern  ebenso  auch  durch  Erbschaft,  Vermächt- 
niss  u.  s.  w.  —  dem  Quasidominus  ipso  iure  zufällt.  Hängt 
dieser  Erwerb  vom  Willen  des  Gewaltuntergebenen  ab,  eo 
kann  er  die  Willenserklärung  hinausschieben  bis  nach  been- 
digtem Mancipium :  auch  dieser  Ausweg  ist  ausgeschlossen  bei 
ipso  iure  eintretendem  Erwerb.  Und  denken  wir  vollends  an 
die  conventio  in  manum,  so  lässt  sich  hier  der  Erfolg,  dass 
das  Vermögen  der  Frau  auf  den  Coemtionator  übergeht,  nur 
etwa  indirekt  dadurch  verhindern ,  dass  sie  dasselbe  vorher 
einem  Freunde  fiduciae  causae  überträgt.  Selbstverständlich 
aber  kann  nicht  die  Meinung  sein,  dass  der  fiduciariscbe  Ge- 
walthaber diesen  Erwerb  behält;  er  muss  ihn  ebenso  wohl 
wieder  herausgeben,  wie  er  das  Gewalt verhältniss  in  dieser 
oder  jener  Weise  zu  lösen  verpflichtet  ist. 

Zu  dieser  Auffassung  stimmt  nun,   wie  mir  Scheint,   die 

Stelle  desPapinian  auch  in  der  abgerissenen  Ueberlieferung, 

wie  sie  uns  vorliegt,  auf  das  Beste.  Auch  bei  dem,  der  noxae 

.causa   hingegeben  ist,    tritt  ein  Zwang  der  Freilassung   ein, 

sobald   er  den   angestifteten  Schaden   abverdient  hat.     Aber 


1)  Von  Conventionalstrafe  natürlich  ganz  abgesehen. 

2)  U^brigens  ist  es  doch  nicht  nothwendig,  unsere  Mancipation 
schlechterdings  auf  venditio  nummo  uno  zu  basiren.  War  dem  Em- 
pfänger blos  die  Freilassung  auferlegt,  so  wiu*de  er  Quasipatron, 
und  dieses  Rechtsverhältniss  konnte  immerhin  einen  gewissen  effektiven 
Werth  fUr  ihn  haben. 
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eben  dieser  Verdienst  verbleibt  dem  Quasidominus  and  von 
einer  actio  fiduciae  kann  daher  keine  Rede  sein  ^). 

Das  persönliche  Verhältniss  selbst  steht  nnr  in  einer  Be- 
ziehung unter  dem  unmittelbaren  Schutze  des  ins  civile,  indem 
der,  welcher  sich  im  Mancipium  befindet,  regelmässig  durch 
einseitige  Selbstangabe  beim  Census  zur  Freiheit  gelangen 
kann  2).  Es  ist  einleuchtend,  wie  unzureichend  dieser  Schutz 
ist.  Im  Uebrigen  aber  war  Alles  der  Intervention  des  Prätor 
tiberlassen.  Ohne  Zweifel  gehört  aber  der  prätorische  Manu- 
missionszwang  erst  eirer  spätem  Zeit  an ,  und  in  jedem  Falle 
liegt  er  nicht  von  vorneherein  in  der  Berechnung  des  ins  ci- 
vile,  sondern  tritt  von  Aussen  her  iuris  civilis  supplendi  et 
adiuvandi  gratia  hinzu. 

So  werden  wir  uns  wohl  mit  der  Idee  vertraut  machen 
müssen,  dass  diese  familienreehtliche  Fiducia  ursprünglich 
ohne  wesentlichen  civilrechtlichen  Schutz,  dass  sie,  wie  ja  auch 
die  Bezeichnung  energisch  hervorhebt,  rein  auf  Glauben  und 
Vertrauen  begründet  war;  der  einzige  äussere,  aber  ein  ohne 
Zweifel  lange  Zeit  ausreichender  Schutz  war  die  Publicität 
des  Geschäfts.  Darum  hat  auch  die  Behauptung;  dass  der 
Zweck  der  fiducia  in  das  Formular  aufgenommen  wurde, 
ihren  guten  Grund  '). 


1 )  üebrigens  will  ich  nicht  verschweigen,  dass  auch  noch  eine  an- 
dere Interpretation  möglich  ist,  die  den  liber  homo  im  Gegensatz 
zum  Sklaven  betont.  Ist  ein  Sklave  noxae  gegeben,  so  kann  nach 
vollendetem  Abverdieiien  seine  Blickgabe  mit  actio  fiduciae  verlangt 
werden.  Aber  eben  diese  Interpretation  führt  in  der  Hauptsache  ganz 
zum  gleichen  Resultate;  wegen  des  freien  Menschen  als  solchen  ist  die 
actio  fiduciae  ausgeschlossen. 

2)  Gai  J,  140:  Quin  etiam  invito  quoque  eo  cuius  in  mancipio 
sunt  censn  libertatem  consequi  possunt  ezcepto  eo  quem  pater  ea  lege 
mancipio  dedit  nt  sibi  remancipetur:  nam  quodammodo  tunc  pater 
potestatem  propriam  reservare  sibi  videtur  eo  ipso  quod  mancipio 
recipit.  Ac  ne  is  quidem  dicitnr  invito  eo  cuius  in  mancipio  est 
censu  libertatem  con sequi,  quem  pater  ex  noxali  causa  mancipio  dedit 
—  nam  hunc  actor  pro  pecunia  habit  —  An  den  Fall  des  Verkaufs  um 
einen  effektiven  Kaufpreis  denkt  Gaius  gar  nicht.  — 

3)  Aber  nur  der  Zweck  der  fiducia  im  Allgemeinen;  die  *besou< 
dere  Richtung  derselben  —  auf  Freilassung,  Remancipation,  Injureces- 
sion  wurde  schwerlich  aufgeuommen.  Wenn  Gaius  L  c.  (vorige  Anm.) 
sagt,  derVatermancipio  recipit  sibi  (die  väterliche  Gewalt,)  so  braucht 
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So  liegt  denn  aber  auch  nichts  Befremdendes  in  der  Be- 
hauptung^ dass  die  vermögensrechtliche  fiducia  viel  älter  sei 
als  die  actio  fiduciae.  Wenn  noch  im  späteren  Recht  der 
Bürger  das  Schicksal  seines  ganzen  Vermögens  oder  doch 
eines  beliebigen  Theiles  desselben  der  rechtlich  unerzwingba- 
ren  fides  des  Erben  anvertraute  —  und  zwar  unter  Umstän- 
den, wo  sogar  der  Schutz  der  Publicität  fehlte,  sollen  wir 
es  fiir  unwahrscheinlich  halten,  dass  in  viel  älteren  Zei- 
ten eben  unter  diesem  Schutze,  aber  ohne  weitere  rechtliche 
Garantie,  einzelne  Sachen  vom  einen  dem  andern  bei  Lebzeiten 
anvertraut  wurden?  Zudem  ist  auch  —  ganz  abgesehen  von 
der  actio  fiduciae  —  die  vermögensrechtliche  fiducia  niemals 
in  dem  Masse  ohne  civilrechtlichen  Schutz  gewesen,  wie  die 
familienrechtliche. 

Sehen  wir  nämlich  ab  von  aller  weiteren  Ausbildung,  die 
die  pfandrechtliche  fiducia  erst  später  erfahren  hat,  so  ist  der 
einfache  Zweck  von  fides  fiducia  der,  dass  der  Yeräusserer 
seine  Sache  wiederbekommt,  und  zwar  bei  der  fiducia  cum 
amico  contracta  unbedingt,  bei  der  pfandrechtlichen  fiducia 
dagegen  hypothetisch,  im  Falle  der  Zahlung..  Gerade  die- 
sem Zwecke  aber  dient  das  Institut  der  Usureception. 
Man  würde  demselben  in  keiner  Weise  gerecht  werden,  wollte 
man  es  nur  als  beschleunigte  Verwandlung  des  bonitarischen 
in  quiritariscbes  Eigenthum  auffassen:  schlechthin  wird 
dadurch  dem  Veräusserer  der  Wiedererwerb  seiner  Sache  ge- 
sichert und  erleichtert:  ja  selbst  ohne  gezahlt  zu  haben, 
kann  der  Schuldner  dieselbe  usurecipiren ,  sofern  nicht  der 
Gläubiger  die  Vorsicht  gebraucht,  ihm  den  Besitz  stellvertre- 
tungsweise anzuvertrauen.  Aber  auch*  diese  Ausnahme  beruht 
auf  dem  Satze:  Nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare 
potest  und  ist  daher  auch  nicht  älter  als   diese  Kechtsregel^. 

dies  nicht  wörtlich  verstanden  zu  werden:  es  wird,  wie  bei  Cicero, 
die  lex  mancipii  gemeint  sein.  Indessen  lege  ich  auf  diesen  Punkt  ge- 
ringen Werth. 

1)  Gai.  IL  59:  Adhuc  etiam  ex  aliis  causis  sciens  qulsque  rem 
alienam  usupapit:  Nam  qai  rem  alicui  fiduciae  causa  mancipio  dederit 
vel  in  iure  cesserit,  si  eandem  ipse  possederit,  potest  usucapere»  anno 
scilicet,  etiam  soli  si  sit.  quae  species  usucapionis  dicitur  usureceptio, 
quo  id  quod  aliqnando  habuimus,  recipimus  per  usucapionem.  §.  60. 
Sed  cum  fiducia  contrahatur  aut  cum  creditore   pignoris  iare  aut  cum 
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Und  fügen  wir  dem  hinzu,  dass  der  Veräusserer  die  Sache 
eigenmächtig  in  Besitz  nehmen  kann,  ohne  ein  furtum  zu  ver- 
üben ^),  80  dass  weder  actio  furti  oder  condictio  furtiva  gegen  ihn 
begründet  ist,  noch  die  Sache  von  dem  Vitium  der  Furtivität 
ergriflFen  wird,,  so  haben  wir  hier  ohne  Zweifel  ein  Verhält- 
uiss  vor  uns,  das  obligatorisch  gemeint  aber  dinglich  wirksam 
ist.  Fides  fiducia  kommt  dadurch  zur  Geltung,  dass  sich  der 
Veräusserer  einseitig  wieder  in  den  Besitz  der  Sache  versetzt 
und  darauf  hin  ohne  alle  weiteren  Erfordernisse  mit  Ablauf 
eines  Jahres  sein  quiritarisches  Eigenthum  zurückerwirbt.  Dieser 
Schutz  —  verbunden  mit  der  moralischen  Garantie  der  Publi- 
cität  —  mag  lange  Zeit  ausgereicht  haben,  wenn  er  auch 
selbstverständlich  ein  lückenhafter  ist. 

Diese  Lücke  ist  ausgefüllt  durch  die  actio  fiduciae.  Aber 
ich  glaube  nicht»  dass  damit  die  ursprüngliche  Bestimmung 
der  Klage  getroffen  ist.  Ohne  Zweifel  ist  dieselbe  entstanden 
auf  dem  Boden  der  pfandrechtlichen  Fiducia,  und  im  engsten 
Zusammenhang  mit  der  inneren  Entwicklung  des  Pfandrechts. 
Denn  an  die  Stelle  der  ersten  und  einfachsten  Auffassung,  dass 
die  Sache  dem  Gläubiger  für  die  Schuld  verfallen  ist,  vorbe- 
haltlich eines  Einlösungsrechts  des  Schuldners,  auf  welches 
sich  eben  die  fiducia  bezieht ,  tritt  allmählig  die  feinere  An- 
sicht, dass  zwischen  dem  Schuldbetrage  und  dem  Werthe  der 
Sache  eine  Abrechnung  und  Ausgleichung,  und  zwar  durch. 
das  Mittel  des  Verkaufs  stattfinden  müsse.  Dadurch  wird 
der  Inhalt  des  Verhältnisses  sofort  complicirter  und  von  jetzt 
an  ist  eine  Klage  nothwendig,  und  zwar  eine  actio  bonae  fidei, 
eine  wechselseitige  Klage.  Man  werfe  nur  einmal  einen  Blick 
auf  das  pactum  fiduciae  der  baetischen  Tafel.  Was  ist  darin 
an  erster  Stelle  durch  Verabredung  regulirt?  Die  dereinstige 
Rückgabe?  Mit  nichten.  Sondern  der  Pfandverkauf  und  die 
Modalitäten  desselben  -^ ,  nicht  die  Funktion  der  actio  fiduciae 
directa  als  einer  Klage   auf  Mancipation,   vielmehr   diejenige 


amico,  quo  tutius  res  nostrae  apud  eum  essont;  si  quidem  cum  amico 
contracta  Bit  fiducia,  sane  omnimodo  competit  UBureceptio,  si  vero  cum 
creditore,  soluta  quidem  pecunia  omnimodo  competit,  nondum  vero  bo- 
luta  ita  demum  competit,  si  neque  conduxerit  eam  rem  a  creditore  de- 
bitor  Deque  precario  rogaverit  ut  eam  rem  possidere  liceret:  quo  casu 
Incrativa  usucapio  competit 
1)  Gai.  III,  201. 

Beoh mann,  Kauf.  1.  [Q 
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auf  Schadensersatz  wegen  unvortheilhaften  Pfandverkaufs  tritt 
in  den  Vordergrund*). 

Ist  also  die  actio  fiduciae  die  rechtliche  Regulirung  nicht 
sowohl  von  fides  fiducia  selbst,  als  des  concreten  Inhaltes 
dieser  fiducia,  wie  er  sich  bei  fortschreitender  Entwicklung  ge- 
staltet hat  —  so  erklären  sich  hiemit  eine  Reihe  von  Erschei- 
nungen. 

1 )  Es  erklärt  sich  daraus  vor  Allem  der  Mangel  einer  condicr 
tio  ').  Es  ist  unmöglich,  die  fiducia  als  unbenannten  Realcontrakt 
aufzufassen.  Das  ist  sie  schon  deshalb  nicht,,  weil  die  Man- 
cipation  kein  abstraktes  Geschäft  ist,  sondern  Kauf,  die 
mancipatio  cum  fiducia  also  Kauf  mit  einer  Zweckbe- 
stimmung und  Zweckbeschränkung.  Wird  diese  nicht 
realisirt,  so  bleibt  doch  immer  noch  der  Kauf  übrig:  der 
Verkäufer  mag  sich  über  getäuschtes  Vertrauen  beklagen,  aber 
dass  die  Sache  ohne  Grund  im  Vermögen  des  Andern  sei, 
kann  er  nicht  behaupten :  weder  von  einer  condictio  causa  data 
cuusa  non  secuta  noch  von  einer  condictio  sine  causa  ist 
die  Rede'). 

2)  Der  besondere  Schutz  des  Vertrauens,  welches  Anlass 
zur  Mancipation  gibt,  liegt  also  ausserhalb  dieser  selbst:  er 
erfolgt  zunächst  durch  Usucapion,  dann  weiter  durch  actio  fidu- 
ciae. Dei*  unter  diesem  letzteren  Schutze  stehende  besondere 
Inhalt  der  fiducia  ist  kein  Bestandtheil  der  Mancipation,  er 
bildet,  wie  nach  der  baetisehen  Fiduciartafel  doch  gar  nicht 
mehr  zu  bezweifeln  ist,  einen  Vertrag  für  sich,  das  pac- 
tum fiduciae:  Pactum  conventum  factum  est  inter  Da- 
mam  L.  Titi  servum  et  L.  Baianum. 


1)  Aasgeschlossen  ist  nattirUch  nicht,  dass  auch  die  Mancipation 
ausdrücklich  ausbedungen  war:  denn  das  fragliche  Faktum  ist  ja  nur 
unvollständig  auf  uns  gekommen.  Aber  jedenfalls  stand  dieser  Punkt 
nicht  in  erster  Linie. 

2)  Dass  mit  der  actio  fiduciae  die  condictio  in  dem  nämlichen 
Sinne  concurriren  kann,  wie  mit  jeder  andern  Klage  —  L.  9  D.  de  reb. 
cred.  (12,  1)  —  gehört  natürlich  nicht  hieher. 

3)  Dass  der  durch  Mancipation  begründete  Eigenthumserwerb  im 
späteren  Rechte  durch  condictio  angefochten  werden  konnte,  soll  da- 
mit nicht  im  entferntesten  geläugnet  werden.  Aber  in  der  Zeit,  da 
sich  die  fiducia  entwickelte,  war  die  venditio  n.  I.  noch  nicht  zu  einer 
blos  formellen  Bedeutung  herabgesunken.    Vgl.  S.  228,  232. 
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Würde  statt  pactum  fiduciae  das  Geschäft  als  contra c- 
tus  fiduciae  bezeichnet;  so  wäre  alles  klar^  Niemand  würde 
zweifeln ;  dass  die  Wurzel  der  actio  fiduciae  eben  in  diesem 
Contrakt  ruhe.  Nun  halten  aber  die  römischen  Juristen  den 
Ausdruck  contrahere  keineswegs  etwa principiell  von  derfidu- 
cia  fem,  vielmehr  gebraucht  6a ins  11, 60  wiederholt  die  Wen- 
dung fiduciam  contrahere.  Wenn  also  gleichwohl  das 
Substantivum  contr  actus  vermieden  und  dafür  der  Ausdruck 
pactum  gebraucht  wird^),  so  beruht  dieser  Sprachgebrauch 
nicht  sowohl  auf  inneren  und  wesentlichen,  als  auf  zufälligen 
und  äusserlichen  Gründen.  Denn  wenn  man  unter  contr  ac- 
tus —  nach  der  Terminologie  des  ins  civile  —  ein  Geschäft 
versteht,  das  in  sich  selbst  beschlossen,  ist  und  alle  wesent- 
lichen Merkmale  in  sich  selbst  trägt,  so  ist  die  fiducia  aller- 
dings kein  Gontract  in  diesem  Sinne.  Das  materielle  Erfor- 
derniss  der  Eigenthumsübertragung  vollzieht  sich  ausserhalb 
ihrer  durch  ein  besonderes  Rechtsgeschäft,  zu  dem 
sie  sich  nur  im  Allgemeinen  und  ohne  alle  detaillirte  Ausfüh- 
rung als  Massgabe  verhält.  Dasjenige  aber,  was  für  die  Man- 
cipation,  die  ein  Kauf  ist,  als  allgemeine  und  unbestimmte 
Massgabe  erscheint,  gelangt  zum  individuellen  Dasein  durch 
den  besonderen  Vertrag  und  die  denselben  ergänzende  bona 
fides.  Formell  schliesst  sich  also  dieser  Vertrag  an  ein  an- 
deres Rechtsgeschäft  an  in  dem  Sinne,  dass  er  niemals  für 
sich  allein  vorkommen  kann,  hinwiederum  wahrt  auch  jenes 
andere  Geschäft  —  seiner  ganzen  Struktur  gemäss  —  seine 
Selbständigkeit  gegenüber  dem  Vertrage  und  kann  nicht,  wie 
die  Tradition,  zu  einem  blossen  Momente  desselben  verflüchtigt 
werden. 

Um  dieser  formellen  Unselbständigkeit  und  Ungenüg- 
samkeit  willen  bezeichnen  die  römischen  Juristen  die  fiducia 
als  pactum,  nicht  als  contractus. 

3)  Dagegen  schöpft  die  fiducia  ihre  materielle  Kraft 
nipht  aus  der  Mancipation.  Für  die  Usureception  ist  dies 
ohnehin  einleuchtend:  nicht  minder  wahr  ist  es  aber  für  die 
actio  fiduciae. 

Die  materielle  Selbständigkeit  derselben  ergibt  sich  aus 
mehreren  Umständen  in  der  unzweifelhaftesten  Weise. 


1)  Noch  häufiger  übrigens  fiducia  schlechthin. 

19 
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Vor  Allem  daraus,  dass  die  Maneipation  gar  keine  Klage 
erzeugt;  zu  der  sich  die  Fidueia  etwa  als  normgebende  Aus- 
führungsbestimmung;  als  pactum  adiectum  verhalten  könnte'). 
Auch  fühii;  ja  die  Klage  den  Namen  nicht  nach  der  Mancipa- 
tiou;  sondern  nach  der  Fidueia,  sie  ist  bonae  fidei  und  sie 
fungirt  sowohl  als  directa  wie  als  contraria,  lauter  Erschei- 
nungen, die  zur  Vorstellung  einer  an  der  Kraft  der  Mancipa- 
tion  theilnehmenden  nuncupatio  schlechthin  nicht  passen. 
Nicht  minder  ist  zu  beachten,  dass  sich  die  fidueia  nicht  nur  an 
die  MancipatioU;  sondern  auch  an  die  Injurecession  an- 
schliesst;  bei  dieser  aber  ist  die  Annahme  einer  Nuncupation 
oder  eines  aktionenformirenden  pactum  adiectum  vollends  aus- 
geschlossen. 

4)  Erkennen  wir  die  materielle  Selbständigkeit  des  pactum 
fiduciae  an  und  führen  wir  die  EJage  auf  das  Pactum,  nicht 
auf  Mancipation  oder  Injurecession  als  Quelle  zurück ,  so  ist 
nun  auch  die  Gesammtauffassung  des  ganzen  Verhältnisses, 
das  kurzweg  als  fidueia  bezeichnet  wird,  wesentlich  vereinfacht 
und  erleichtert. 

Die  ursprünglich  nicht  obligatorisch  wirkende  Fidueia  ge- 
staltet sich  allmälich  zu  einem  Vertragsverhältniss  mit  doppel- 
seitiger Klage.  Offenbar  ist  dieser  Vertrag  materiell  —  und 
lediglich  auf  Voraussetzung  und  Zweck  angesehen,  ein  be- 
nannter Realcontract :  an  die  Hingabe  der  Sache  schliessen 
sich  gewisse  gegenseitige  Verpflichtungen  an;  der  Zweck 
der  Hingabe  ist  die  dereinstige  Bückgabe.  Aber  diese  Idee 
kann  nicht  durch  ein  äusserlich  einheitliches  Geschäft  ver- 
wirklicht werden,  und  zwar  deshalb  nicht,  weil  die  Eigen- 
thumsübertragung  in  Gestalt  eines  selbständigen  und  in  sich 
abgeschlossenen  materiell  charakterisirten  Geschäftes  auftritt. 
Was  also  in  der  Idee  Einheit  ist,  zerfällt  in  der  juristischen 
Struktur  in  zwei  Geschäfte:  Eigenthumsübertragung  einerseits 
—  und  pactum  conventum  andererseits.  Einen  in  der  Struk- 
tur unfertig  gebliebenen  Realcontrakt  können  wir  demnach 
die  Fidueia  nennen. 

5)  Daraus  gewinnen  w^ir  nun  aber,  wenn  ich  recht  sehe, 
weiter  die  genügende  Erklärung  für  den  Satz,  dass  sich  die 
fidueia   nur    an    Mancipation   und   Injurecession    ansehliessen 


1)  Im  Sinne  von  L.  7  §.  4  D.  de  paot.  (2,  14). 
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kann  0.  An  sich  ist  ja  schlechthin  nicht  zu  läugnen,  dass  sich 
anch  mit  der.  blossen  Tradition  fides  urd  tiUucia  verbinden 
kann:  oder  beruhen  nicht  etwa  auch  depositum/  commoda- 
tum  und  pignus  mit  ihren  infamirenden  Klagen  auf  Fides? 
Es  kann  sich  also  in  der  That  nur  um  eine  Verschiedenheit 
in  der  Struktur  bandeln.  Und  diese  ist  vorhanden  und  leicht 
nachzuweisen;  denn  die  Tradition  ist  nicht,  wie  Mancipation 
und  Injurecession,  ein  in' sich  abgeschlossenes  und  auf  sich 
beruhendes  Geschäft,  zu  dem  fiducia  —  soll  sie  etwas  mehr 
sein  als  rechtlich  irrelevante  Massgabe  —  nur  äusserlich  als  ein 
zweites  Geschäft  hinzutreten  kann,  vielmehr  ist  sie  selbst  recht- 
lich durchaus  charakterlos,  ja  nicht  einmal  ein  Kechtsgeschäft 
mit  bestimmter  Form,  sondern  ein  faktischer  Vorgang,  der 
seine  juristische  Bestimmung  durch  Zweck  und  Absicht  der 
Parteien  erhält  Eben  deshalb  steht  sie  diesem  Zwecke  nicht 
selbständig  gegenüber,  sondern  ist  einfach  das  immanente 
Mittel  zu  seiner  Bealisirung.  Das  ganze  Geschäft  ist  eine  Ein- 
heit :  man  gibt  nicht  erstens  die  Sache  weg  und  schliesst  zwei- 
tens einen  Vertrag  —  das  ist  die  verkehrte  und  quellenwid- 
rige Theorie  von  der  lex  dationi  dicta  —  sondern  man  schliesst 
einen  Vertrag,  zu  dessen  Realisirung  Tradition  nöthig  ist. 
Daher  haben  wir  hier  kein  zur  Tradition  hinzutretendes  f)ac- 
tum  fidUciae,  sondern  wir  haben  umgekehrt  einen  Contrakt,  zu 
dessen  wesentlichen  Momenten  die  Uebergabe  der  Sache  ge- 
hört. Das  Hinderniss,  das  di6  Beschaffenheit  der  Mancipation 
und  Injurecession  der  in  der  Idee  vorgezeichneten  einheitlichen 
Struktur  des  Realcontrakts  entgegensetzt,  ist  hier  einfach  nicht 
vorhanden,  und  umgekehrt  bei  der  Beschaffenheit  der  Tradi- 
tion die  zweigliedrige  Struktur  gar^  nicht  möglich. 

Aber,  wird  man  vielleicht  einwenden,  die  hier  in  Betracht 
kommenden  Realcontrakte  beruhen  ja  auf  bioser  Besitzüber- 
gabe. Wenn  nun  aber  Jemand  gerade  Eigenthum  übertra- 
gen will  zum  Zweck  des  Depositum  u.  s.  w.;  warum  soll  er 
das.  nicht  können  und  warum  insbesondere  soll  er  sich  dazu 
nicht  der  Fiducia  bedienen?  Auf  die  erstere  Frage  gehe  Ich 
hier  gar  nicht  ein:  denn  die  zweite  muss  unter  allen  Umstän- 


1)  Dieser  Satz  selbst  steht  nach  allen  Quellenzeugnissen  so  un- 
zweifelhaft fest,  dass  der  vereinzelte  Widerspruch  von  Muther,  Se- 
questration S.  377  keiner  Widerlegung  bedarf. 
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den  verneint  werden.  Das  Verhältniss  ist  folgendes.  Die  frag- 
lichen Kealcontrakte  hätten  ohne  Zweifel  auch  auf  Eigenthums- 
ttbergang  begründet  werden  können^  ohne  dass  deshalb  im 
Wesentlichen  ihre  Struktur  eine  andere  geworden  wäre.  Das 
Bedttrfniss  des  Verkehres  begnügte  sich  mit  bioser  Besitzüber- 
gabe. Für  Eigenthumsübergabe  haben  wir  also  kein  typisches 
Geschäft:  der  Zweck  —  wenn  er  überhaupt  erreichbar  ist  — 
kann  nur  durch  Combination  anderweitiger  juristischer  Mittel 
erreicht  werden.  Die  fiducia  ist  dazu  völlig  ungeeignet, 
aus  dem  schon  oben  entwickelten  Gründe ,  weil  sie  die 
Eigenthumsttberträgung  als  vollendetes  und  in  sich  abgeschlos- 
senes Rechtsgeschäft  voraussetzt.  Soll  der  Zweck  überhaupt 
erreicht  werden,  so  kann  nur  ein  unbenannter  Bealcontrakt 
zum  Ziele  führen,  der  die  Eigenthumsübertragung  gerade 
ebenso  als  Moment  in  sich  aufnimmt,  wie  der  typische  Real- 
contrakt  die  Besitzübergabe. 

Hiebei  können  wir  stehen  bleiben,  der  positive  Inhalt  der 
actio  fiduciae  interessirt  uns  hier  in  keiner  Weise.  Wir  hatten 
lediglich  da^  Verhältniss  des  pactum  fiduciae  zur  Mancipation 
zu  ermitteln,  und  in  dieser  Beziehung  sind  wir  zu  folgenden 
Sätzen  gelangt: 

,1)  Der  Zusatz  fidi  fiduciae  causa,  wie  er  ohne  Zweifel  in 
das  Formular  aufgenommen  wird,  war  ursprünglich  ohne  un- 
mittelbare rechtliche  Relevanz  und  diente  lediglich  dazu,  das 
Geschäft  nach  der  Seite  der  fides  unter  die  Garantie  der  öf- 
fentlichen Moral  zu  stellen. 

2)  Das  später  zur  Klagbarkeit  gelangte  pactum  fiduciae 
ist  als  ein  materiell  selbständiger  Vertrag  aufzufassen,  der 
nur  aus  formellen  Gründen  die  Bezeichnung  contractus  ent- 
behrt. 

Zu  der  Mancipation  selbst  steht  dieses  pactum  fiduciae  in 
gar  keinem  Verhältnisse  der  inneren  Abhängigkeit*).  — 


1)  Huschke  in  seiner  an  mystischen  Gedanken  reichen  Abhand- 
lung über  die  usureceptio  fidaciae  (Zeitschrift  für  geschichtliche  Rechts- 
wissenschaft Bd.  XIY  S.  246)  hat  folgende  Formel  der  fiducia,  die  er 
sich  als  lex  mancipii  denkt,  construirt:  Hano  ego  rem  tibi  fiduciae 
causa  —  quo  tntius  ea  apud  te  esset  —  mancipio  dedi  eamque  tu  mihi 
ita  remancupatOi  uti  ne  propter  te  fidemque  tnam  captus  frandatusqne 
suum.    Dieser  völlig  verunglückte  Restitationsversuch  ist  wobl  jetzt 
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§.  35. 

Das  testamentam  per  aes  et  libram  gewährt  uns 
allerdings  keine  Ausbeute  für  den  Kauf:  aber  um  derManci- 
pation  willen  müssen  wir  demselben  zum  Schlüsse  noch  einen 
Ängenblick  unsere  Aufmerksamkeit  zuwenden. 

Denn  dasselbe  ist  das  einzige  Rechtsgeschäft;  bei  welchen 
eine  neben  der  Mancipation  einhergehende ,  und  zwar  vom 
andern  Th^ile  gesprochene  Nuncupation  quellenmässig  beglau- 
bigt ist.  So  fragt  sich  denn,  ob  wir  dieselbe  als  etwas  Sin- 
guläres  gerade  auf  das  Testament  zu   beschränken  berechtigt 


für  immer  abgethan.  Vgl.  denselben,  Nexum  S.  76,  117.  —  Das  Ver- 
dienst, die  richtige  Ansicht  in  Beziehung  auf  die  fiducia  und  ihr  Ver- 
bältniss  zur  Mancipation  angebahnt  und  im  Wesentlichen  selbst  ausge- 
sprochen zu  haben,  gebtthrt  Ihering  Geist  11,  2  §.^  14.  Nur  in  der 
Motivirong  weiche  ich  einigermassen  von  ihm  ab.  Im  Wesentlichen 
zu  denselben  Resultaten  kommt  die  sorgfältige  Untersuchung  von  De- 
genkolb  (Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  Bd.  9  S.  17t),  die  freilich 
zum  Theil  noch  von  unrielHigen  Voraussetzungen  (klagbare  Nuncupatio) 
ausgeht  und  daher  auch  mit  alleriei  Zweifeln  schliesst.  —  Dagegen 
hält  Rudorff  (ebendaselbst  Bd.  XI  S.  56  fgg)  an  seiner  früheren 
Ansicht  (Zeitschrift  ftir  geschichtl.  Rechtswissenschaft  Bd.  13  S.  183), 
dass  die  fiducia  auf  nuncupatio  beruhe  und  ihre  Elagbarkeit  unmittelbar 
daraus  folge,  dass  sie  als  lex  in  die  Formel  aufgenommen  sei,  fest  und 
findet  sich  mit  der  baetischen  Fidnciartafel  durch  die  Bemerkung  ab, 
dass  das  angehängte  pactum  gar  kein  pactum  fiduciae ,  sondern  ein 
pactum  distractionis  sei.  Seine  Gründe  sind  überaus  schwach  und  dem 
Wortlaut  des  pactum  direkt  zuwiderlaufend:  zur  Charakterisirung  sei- 
ner ganzen  Theorie  dient  allein  schon  der  Umstand,  dass  er,  im  direk- 
testen Widerspruch  mit  den  Quellen,  die  an  die  Injurecession  sich  an- 
schliessende Fiducia  nur  mittelst  Stipulation  aufrecht  zu  halten  weiss. 
Vgl.  namentiich  S.  85.  —  Nicht'  wesentlich  gefördert  scheint  mir  un- 
sere Einsicht  in  die  Constmktion  der. fiducia  durch  die  Ausführungen 
von  Ubbelohde,  zur  Geschichte  der  benannten  Realcontracte S.  45—60. 
Doch  ist  hervorzuheben,  dass  auch  dieser  SchriftsteHer  das  pactum 
fiduciae  vom.  Ritual  und  folglich  auch  vom  Rechtsschutze  der  Manci- 
pation ansschliesst.  (S.  41,  61).  Der  von  ihm  sowie  von  Rudorff 
a.  a.  0.  S.  85  zur  Ergänzung  der  Lücke  angerufene  Deliktsstandpnnkt 
ist  freilich  ohne  allen  historischen  Nachweis.  Bekker  Aktionen  I 
S.  36.  125  erkennt  die  Selbständigkeit  des  pactum  fiduciae  an,  ande- 
rerseits aber  betont  er  den  Gedanken  der  lex  dationi  dicta  nach  mei- 
nem Dafürhalten  zu  einseitig.  Vgl.  ibid.  S.  208.  Mit  Pernio e  La- 
beo  I,  424  wtlrde  ich  mich  wohl  leicht  verständigen. 
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sind  oder  ob  sie  den  Schluss  auf  eine  allgemeinere  Anwendung 
auch  bei  andern  Maneipationen  zulässt.    (Vgl.  oben  S.  96). 

Jedenfalls  steht  nun  diese  testamentarische  Kuncupatiou 
ihrem  Inhalte  nach  völlig  isolirt  dar,  denn  dieser  hat  zu 
der  vorhergehenden  Mancipation  schlechthin  gar  keine  Be- 
ziehung, und  auch  nicht  einmal  zum  Scheine  wird  der  Ver- 
such gemacht,  eine  solche  herzustellen.  Zwar  »die  vorauf- 
gehende Mancipation  weist  in  ihrem  Formular  auf  die  nach- 
folgende Nuncupation  hin:  quo  tu  iure  testamentum  facere 
possis.  Dagegen  weist  die  Nuncupation  auch  nicht  mit  einer 
Sylbe  auf  die  Mancipation  zurück,  sie  könnte  —  ohne  dass 
auch  nur  ein  Wort  am  Formular  geändert  würde  —  auch  ganz 
allein  für  sich  vorkommen,  und  schon  Gaius  hebt  deshalb 
hervor,  dass  die  Mancipatton  nur  dicis  gratia,  propt^r  veteris 
iuria  imitationem  vorgenommen  wird.  Von  einer  legum  dictio 
gegenüber  dieser  Mancipation  oder  von  einem  pactum  adiec- 
tum  .ist  daher  weder  formell  noch  materiell  die  Rede. 

Erscheint  sonach  diese  Nuncupation  allerdings  als  reine 
Singularität,  so  tritt  sofort  die  Frage  hervor,  ob  sie  diesen 
Charakter  auch  früher,  in  der  ersten  Periode  des  testamen- 
tum per  aes  et  libram  gehabt  hat? 

Nun  steht  es  leider  so,  dass  wir  über  diese  ursprüngliche 
Gestaltung  des  Privattestamentes  nur  sehr   ungenügend   unter- 
richtet sind.    Unsere  einzige  Quelle  ist  Gaius,    der   sich  II, 
120  also  vernehmen  lässt: 
Accessit  deinde  tertium  genus  testamenti   quod   per  aes    et 
libram  agitur:  qui  neque  calatis  comitiis  neque  in  procinctn 
testamentum  fecerat,  is  si  subita  morte  urguebatur,  amico  fa- 
miliam  suam  i.  e.  Patrimonium  suum  mancipio  dahat  eumque 
rogabat  quid   cuique  post  mortem  suam   dari  vellet.    Quod 
testamentum  dicitur  per  aes  et  libram,  scilicet  quia  per  man- 
cipationem  peragitur.   —    §.  103.  —    namque  olim  familiae 
emtor,  id  est  qui  a  testatore  familiam   accipiebat  mancipio, 
heredis   locum  obtinebat  et  ob  id  ei  mandabat  testator  quid 

cuique  post  mortem  suam  dari  vellet. §.  105:    In  te- 

stibus  autem  non  debet  is  esse  qui  in  potestate  est  aut  fa- 
miliae emtoris  aut  ipsius  te^tatoris,  quia  propter  veteris  i\^ris 
imitationem  totum  hoc  negotium  quod  agitur  testamenti  or- 
dinandi  gratia  creditur  inter  familiae  emtorem  agi  et  testa- 
torem,   qnippe   olim,  ut  proxime  diximus,    is  qui  familiam 
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testatoris  mancipio  accipiebat  heredis  loco  erat  itaque  rcpro- 
b'atum  est  in  ea  re  domcsticnm  testimonium. 
Immerhin  werden  sich  aus  diesen  Mittheilungen   folgende 
Sätze  entnehmen  lassen  ^) ; 

1)  Die  mancipatio  familiae  wird  nirgends  als  eine  fidu- 
eiarische  bezeichnet,  und  das  Verhältniss  kann  daher  nicht 
etwa  so  aufgefasst  werden ,  als  hätte  der  familiae  emtor  das 
Vermögen  sofort  erworben,  aber  sub  fiducia  es  zurück  zu 
mancipiren,  wenn  die  plötzliche  Todesgefahr  vorübergehen 
sollte  —  mit  welcher  Construktion  ja  auch  der  BegriflF  einer 
mortis  causa  successio  ganz  vernichtet  worden  wäre.  Vielmeljr 
muss  das  Formular  so  eingerichtet  gewesen  Pein,  dass  der 
Uebergang  erst  mit  dem  Tode  erfolgte.  Vielleicht  geschah 
dies  einfach  durch  Aufnahme  der  Worte  mortis  causa: 

eaque  mihi  esto  emta  mortis  tuae   causa  H.  S.  numtno  uno 
hoc  aere  aeneaque  libra^). 

2)  Da  der  familiae  emtor  selbst  heredis  loco  war,  und  da 
das  ganze  Geschäft  offenbar  die  Unmöglichkeit  voraussetzt, 
eine  direkte  Erbeseinsetzung  anders  als  durch  öffentliches  Te- 
stament vorzunehmen,  so  enthielt  die  an  die  Mancipation  sich 
anschliessende  Anordnung  des  Testators  zwar  Vermächtnisse 
und  Ernennungen  von  Vormündern,  aber  keine  Erbeinsetzung. 

3)  Wenn  das  Geschäft  nur  stattfand  subita  morte  nrguente, 
so  ist  klar,  dass  der  Testator  thatsächlich  in  der  Auswahl  des 
familiae  emtor  sehr  erheblich  beschränkt  sein  konnte  und  un- 
ter Umständen  den  nächsten  besten  amicus  beiziehen  musste. 
Es  ist  daher  begreiflich,  dass  der  Schwerpunkt  des  Geschäfts 
vielmehr  in  die  Vermächtnisse  fiel,  und  dass  gerade  auf  die- 
ses Testament  vorzugsweise  die  Bemerkung  von  Gaius  II 
§.  224  Anwendung  findet: 

Sed  olim  quidem  licebat  totum    Patrimonium   legatis   atque 
libertatibus  erogare  nee  quidquem  heredi  relinquere  praeter- 
quam  inane  nomen  heredis. 
In  Wirklichkeit  wird  der  familiae  emtor  häufig  nichts  an- 
dere^  gewesen  sein,  als  ein  Testamentsexecutor. 


1)  Vgl.  hiezu  die  AusfUhrnngen  von  flusehke  Zeitschrift  für  ge- 
schichtl.  Rechtswissenschaft  Bd.  XIV  S.  240. 

2)  Wir  haben  dann  freilich  eine  Befristung,   aber  nicht  eine  aus- 
dTÜckliche. 
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Was  nun  aber 

4)  die  Vermächtnisse  selbst  anlangt,  so  drückt  sieh  Gains 
allerdings  etwas  eigenthUmlich  aus.  Er  spricht  von  rogare 
und  mandare,  so  dass  man  auf  den  ersten  Blick  geneigt 
sein  könnte  an  Fideicommisse  zu  denken.  Wäre  dem  so,  dann 
würde  sich  die  ganze  Sache  für  uns  ausserordentlich  einfach 
erledigen:  von  nuncupatio,  lex  dicta  u.  s.  w.  ist  dann  über- 
haupt keine  Rede. 

Allein  eben  diese  Auffassung  ist,  wie  ich  glaube,  ganz 
unmöglich.  Schon  deshalb,  weil  das  ganze  Geschäft  den  Na- 
men Testament  führt.  Dies  setzt  voraus,  dass  zu  der  Manci- 
pation  noch  etwas  weiteres  von  rechtlicher  Relevanz 
hinzutritt.  Aber  ganz  abgesehen  hievon,  so  ist  doch  schwer 
anzunehmen,  dass  der  Testator  in  solcher  Weise  auf  die  Ge- 
wissenhaftigkeit des  nächsten  besten  „Freundes'',  der  in  den 
letzten  Augenblicken  aufzutreiben  war,  angewiesen  sein 
sollte,  während  doch  die  Rechtsordnung  ein  vollkommen  bin- 
dendes und  wirksames  Rechtsgeschäft,  das  Legat,  kannte.  Die 
Ausdrücksweise  des  Gaius  ist  also  ungenau;  das  Hauptge- 
wicht legt  er  darauf,  dass  dem  familiae  emtor  die  letztwilli- 
gen Anordnungen  auferlegt  wurden,  nicht  einem  imderweitigen 
Erben:  dass  diese  Auflagen  Legate  waren,  setzt  er  dabei  als 
selbstverständlich  voraus  ^). 

5)  Kann  also  wohl  kaum  ein  Zweifel  sein,  dass  es  sich 
um  civilrechtlich  wirksame  Anordnungen,  Legate  u.  s.  w.  han- 
delt, so  ist  damit  doch  auch  ganz  von  selbst  die  gesetzliche 
Vorschrift  bezeichnet,  die  als  Grundlage  des  Geschäftei^  in 
diesem  seinem  weiteren  Verlaufe  dient.  Nicht  auf  den 
Satz  stützt  sich  dasselbe:  uti  lingua  nuncupassit  ita  ins  esto, 
sondern  auf  den  viel  näher  liegenden :  uti  legassit  super  pe- 
cunia  tutelave  suae  rei  ita  ius  esto  ^). 

Es  ist  hier  nicht  meine  Aufgabe,  den  Ursprung  und  Zu- 
sammenhang dieses  Satzes,    der  übrigens  in  mehrfacher  Ver- 


1)  ^gl<  §•  103:  nunc  vero  alias  heres  testamento  institnitur,  a  quo 
etiam  legata  reliquuntur. 

2)  idque,  fährt  Gaius  II,  224  fort,  lex  XII  tabularum  permittere 
videbatur  qua  cavetur  ut  quod  quisque  de  re  sua  testatus  esset  id 
ratum  haberetor,  bis  verbis :  «Uti  legassit  suae  rei,  ita  ins  esto.**  Ul- 
pian  XI,  14;  L.  120  D.  de  V.  S. 
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sion  überliefert  ist,  za  verfolgen:  es  würde  uns  bald  eine 
Reibe  von  ungelösten  Fragen  begegnen.  Hat  sich  der  Zwölf- 
tafelsatz nrsprünglich  auch  auf  die  Erbeinsetzung  bezogen  ^), 
oder,  wie  nach  dem  Wortlaute  anzunehmen,  vielmehr  auf  Ver- 
mächtniBse  beschränkt,  so  dass  die  ausdehnende  Interpretation 
erst  eingetreten  ist,  als  für  die  Neugestaltung  des  testamentnm 
per  aes  et  libram  eine  irgendwelche  gesetzliche  Basis  nöthig 
schient  Und  ferner,  hat  sich  unser  Satz  ursprünglich  auf  das 
testamentnm  calatis  comitiis  conditum  bezogen,  und  wenn  ja, 
vrie  verhält  er  sich  dann  zu  der  von  vielen  Autoritäten  be- 
haupteten aktiven  Mitwirkung  des  Volkes  bei  der  Testaments- 
errichtung? Oder  sollen  ,wir  vielleicht  annehmen,  dass  die 
Bestimmung  gerade  für  das  testamentnm  per  aes  et  libram  ge- 
troffen worden  ist ') ,  dem  man  dann  freilich  ein  viel  höheres 
Alter  beilegen  müsste,  als  gewöhnlich  geschieht. 

Diesen  und  ähnlichen  Fragen  gehe  ich  hier  aus  dem  Wege ; 
ich  begnüge  mich  für  den  Zweck  dieser  Untersuchung  mit 
dem  Resultate,  das  ich  für  ein  ganz  unanfechtbares  halte,  dass 
die  Nuncupation  des  Mancipationstestaments  sowohl  in  sei- 
ner älteren  als  in  seiner  späteren  Gestalt  nicht  auf  den  Satz 
uti  lingna  nuncupassit,  sondern  auf  den  Satz  uti  legas- 
sit  zurückzuführen  ist'). 

§.  36. 
Mag  die  Untersuchung  dieses  Kapitels   eine   etwas   lang- 


1)  Wie  Pomponius  meint  L.  120  D.  d.  V.  S.  Nicht  hieher  ge- 
hört L.  130  D.  eod.,  da  unter  der  lex,  welche  die  testamentariae  here- 
ditates bestätigt,  ebenso  gut  der  Satz,  si  intestatus  moritur,  gemeint 
sein  kann.  Dass  der  Satz  nicht  von  Anfang  an  auf  die  Erbesein- 
setzung bezogen  wird,  beweist  ja  eben  gerade  die  Mancipation  an  den 
familiae  emtor,  die  doch  niur  aus  der  Unmöglichkeit  erklärt  werden 
kann ,  auf  direktem  Wege  einen  Erben  zu  ernennen.  Wohl  zu  be- 
achten ist,  dass  die  Nuncupation  in  der  lliat  keinen  auf  die  Erbein- 
setzung bezüglichen  Ausdruck  enthält.  Denn  das  „ita  testor^  kann 
diese  specielle  Bedeutung  nchon  deshalb  nicht  haben,  weü  es  am 
Schlüsse  steht. 

2)  Mommsen,  Stadtrechte  S.  394  Anm.  13;  Staatsrecht  II  S.  37. 

3)  Eine  eigenthümliche  Auffassung  des  Satzes  uti  legassit,  die 
aber  gerade  die  hi^r  ani^eregten* Schwierigkeiten  nicht  löst,  findet 
flick  bei  Pernice  Labeo  I,  474  fgg^. 
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wierige  gewesen  sein,  so  war  sie  auch  eine  tiberaas  wich- 
tige. Denn  solange  der  Schein  besteht,  als  seien  mit  der 
Mancipation  noch  irgend  welche  Nuncupationen,  Leges,  Pacta 
verbunden,  bleibt  sie  selbst  allerdings  das  „grosse  Räthsel", 
als  welches  sie  neuestens  noch  von  Degenkolb  bezeichnet 
worden  ist.  Beseitigt  man  diesen  Schein,  stellt  man  das  Ge- 
schäft in  seiner  Einfachheit  wieder  her,  so  bleibt  immer  noch 
genug  Übrig,  was  uns  an  das  Wort  des  Juristen  erinnert:  non 
omninm  quae  a  maioribus  constituta  sunt  ratio  reddi  potest: 
aber  ein  Räthsel  liegt  uns  bei  allem  dem  doch  nicht  vor. 

Die  Resultate  fasse  ich  in  folgenden  Sätzen  zusammen:  • 

I.  Der  einzige  quellenmässig  beglaubigte  Fall  einer  znr 
Mancipation  hinzutretenden  Nuncupation  —  beim  testamentum 
per  aes  et  libram  —  ist  völlig  auszuscheiden,  da  er  auf  den 
Zwölftafelsatz  uti  legassit  zurückgeht. 

II.  Wir  haben  kein  einziges  Zeugniss  dafür,  dass  neben 
der  Mancipation  noch  eine  selbständige  Nuncupation  einher- 
ging, die  ihre  rechtliche  Kraft  aus  dem  Zwölftafelsatz  uti 
lingua  nuncupassit  ita  ius  esto  ableitet 

III.  Wo  dieser  Satz  erwähnt  wird,  bei  Festus  und  bei 
Cicero,  bezieht  er  sich  auf  die  Mancipation  selbst  in 
ihrer  concreten  Verwirklichung:  auch  S antra  stellt  nicht  etwa 
das  ausserhalb  der  Mancipation  Stehende  dieser  selbst  als 
nuncupatio  gegenüber,  sondern  sagt  blos,  dass  sich  die  Nun- 
cupation nicht  blos  auf  wörtlich  Ausgesprochenes  beschränke, 
sondern  auch  Vorbehaltenes  u.  s.  w.  an  ihrer  Wirkung  Theil 
nehme;  ein  Satz,  der  ebenso  auch  auf  das  Votum  bezogen 
wird,  und  daher  zu  dem  Zwölftafelsatz  in  gar  keiner  direkten 
Beziehung  steht. 

IV.  Insbesondere  beruht  die  Auktoritas  nicht  auf  sogen. 
Nuncupation,  sondern  unmittelbar  auf  dem  Mancipations- 
formular. 

V.  Die  lex  mancipii,  oder  wie  sie  häufiger  genannt  wird, 
die  lex  venditionis  ist  die  vom  Standpunkt  des  Verkäufers  aus 
redigirte  Zusammenstellung  der  einzelnen  Bedingungen  und 
Modalitäten  des  concreten  Kaufes. 
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Diese  lex  als  Ganzes  findet  im  Mancipationsformular  keine 
Aufnahme ;  sie  ist  auch  keine  Nuncupation ;  auch  nimmt  sie  an 
und  für  sich  und  ohne  Weiteres  nicht  Theil  an  der  Kraft  der 
Mancipation/  die  fttr  eine  solche  Theilnahme  gar  kein  Or- 
gan hat. 

Einzelne  dieser  leges  können  in  das  Formular  aufge- 
nommen werden.  Die  andern  gelten  nur,  soweit  sie  eine  von 
der  Mancipation  unabhängige  Grundlage  ihrer  Geltung  haben, 
sei  es  Stipulation  oder  nudus  cpnsensus. 

VI.  Der  Aufnahme  in  das  Formular  sind  vom  formellen 
Standpunkt  aus  solche  legcs  fähig,  die  mit  dem  Wesen  der 
Mancipation  als  Baarkauf  und  mit  ihrer  Struktur  als  einseitiger 
Rede  des  Erwerbers  im  Einklang  stehen:  Deduktionen  von 
Servituten,  Hervorhebung  von  Eigenschaften,  Angabe  der  be- 
sonderen Zweckbeschränkung  (namentlich  bei  venditio  nummo 
uno). 

VII.  Materiell  relevant  aber  ist  die  Aufnahme  dieser  leges 
nur,  soweit  sie  ihrenr  Inhalte  nach  die  Wirkung  der  Mancipa- 
tion zu  modificiren  vermögen.  Dies  ist  nicht  der  Fall  in  Be- 
ziehung auf  faktische  Eigenschaften  und  Mängel,  denen  ge- 
genüber die  Mancipation  sich  unempfindlich  verhält. 

Die  Aufnahme  der  Zweckbestimmung  hat  insoferne  Be- 
deutung, als  dadurch  die  Frage  nach  dem  effektiven  Kaufpreis 
erledigt  ist. 

Soferne  dagegen  dieser  Zweck  besondere  positive  Wir- 
kungen äussert,  beruhen  diese  nicht  auf  der  Kraft  der  Man- 
cipation. 

Dies  gilt  namentlich  von  der  fiducia,  deren  Hervorhebung 
im  Formular  ausser  dem  oben  angegebenen  Zwecke  ursprüng- 
lich auch  noch  den  weiteren  verfolgte,  das  rechtlich  unverbind- 
liche Vertrauen  unter  den  Schutz  der  Pnblicität  zu  stellen. 

Dagegen  das  pactum  fiduciae  ist  kein  Bestandtheil,  auch 
—  im  materiellen  Sinne  —  kein  Anhängsel  der  Mancipation, 
sondern  ein  materiell  selbständiger  Vertrag,  in  dem  daher  auch 
die  actio  fiduciae  ausschliesslich  ihre  Quelle  hat. 

*  Ebenso  beruht  die  gesteigerte  Kraft  gewisser  auf  den  Skla- 
venverkauf bezüglicher  Zweckbestimmungen  und  Zweckbe- 
scbränkungen  nicht  auf  der  Mancipation. 
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VIII.  Dagegen  erstreckt  diese  und  zuofichst  die  actio 
auctoritatis  ihre  AnziehuDgskraft' ausnafamsweise  auf  gewisse 
formlose  (daher  auch  nicht  etwa  als  selbständige  Nuncnpationen 
za  betrachtende)  dicta  des  Verkäufers,  d.  h.  constatirende 
Angaben  in  Beziehung  auf  rechtliche  Eigenschaften  und  recht- 
liche Mängel^). 


1)  Für  die  vorstehenden  Untersuchungen  bin  ich  den  anregenden 
Erörterungen  von  Pernice  Labeo  S.  479—487  zu  manchem  Danke 
verpflichtet.  Leider  hat  derselbe  die  Mancipation  und  den  Zwölftafel- 
satz cum  nexum  u.  s.  w.  ganz  unherUcksichdgt  gelassen,  und  deshalb 
kann  auch  von  einer  Vergleichang  unserer  Besultate  eigentlich  nicht 
die  Bede  sein.  Jedenfalls  halte  ich  den  Ausgangspunkt  von  Per- 
nice fUr  verfehlt.  Wie  das  nicht  nur  in  der  Form,  sondern  auch  in 
der  Wirkung  streng  einseitige  Legat  die  Grundlage  der  zwar  formeü 
einseitigen,  materiell  aber  zweiseitigen  legum  dictio  des  Vertragsrechts, 
vollends  bei  den  unbenannten  Realcontrakten  abgeben  soll,  ist  nicht 
wohl  einzusehen.  —  Will  man  zu  einer  klaren  und  vorurtheilsfreien 
-Auffassung  von  der  legis  dictio  gelangen,  so  muss  man  freilich  die 
Meinung,  als  sei  sie  der  Ausdruck  einer  dem  römischen  Bürger  eigen- 
thümlichen  „Autonomie^,  durchaus  fallen  lassen.  Formell  beruhen  ge- 
rade die  specifisch  civilreohtlichen  Geschäfte  auf  gesetzlicher  Sanktion, 
die  das  Gegentheil  der  Autonomie  ist:  und  wenn  auf  manchen  Ge- 
bieten, wie  z.  B.  eben  auf  dem  des  Legats,  der  Privatwille  ursprünglich 
materiell  freier  ist  als  später,  so  kann  man  diese  grössere  Freiheit 
in  Beziehung  auf  die  Schaffung  des  concreten  Inhalts  doch  nur 
ganz  uneigentlich  als  Autonomie  bezeichnen.  (Vgl.  auch  Gai.II,  224). 
Uebrigens  ist  auf  andern  Gebieten,  wie  z.  B.  dem  der  Mancipation,  ge- 
rade diese  Freiheit  ausserordentlich  beschränkt,  so  dass  hier  von  einem 
allgemeinen  Princip  überhaupt  keine  Rede  sein  kann.  — 
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Viertes  Kapitel 
Der  formlose  Kauf« 

§.    37. 

Nicht  durchweg  vollzog  sich  der  Kauf  in  der  Gestalt  und 
mit  den  Wirkungen  der  Mancipation. 

Vor  Allem  gab  es  eine  grosse  Anzahl  von  Sachen,  auf 
welche  dieses  Geschäft  gar  nicht  anwendbar  war.  Das  Ver- 
hältniss  ist  sogar  von  der  Art,  dass  man  die  res  mancipi 
als  die  Ausnahme  zu  betrachten  hat. 

Daneben  bestand  aber  auch  die  Möglichkeit,  dass  im  ein- 
zelnen Falle  die  Mancipation  von  den  Parteien  unterlassen 
oder  in  ungenügender  Weise  vorgenommen  wurde. 

In  allen  diesen  Fällen  war  also  theils  nothwendig,  theils 
zufällig  Kauf  ohne  Mancipation,  formloser  Kauf  vorhanden. 

Diesen  haben  wir  nunmehr  genauer  zu  untersuchen,   zu 
welchem  Zwecke  wir  zunächst  den  noth wendig  formlosen. 
Kauf,  d.  h.  den  Kauf  der  res  nee  mancipi  ins  Auge  fassen  ^). 


Nach  allen  früheren  Ausführungen  kann  es  zunächst  kei- 
nem Zweifel  unterliegen,  dass  der  Gegensatz  der  res  nee  man- 
cipi zu  den  res  mancipi  bis  in  die  Anfänge  der  römischen 
Rechtsgeschichte  zurückgeht;  ebenso  uralt  ist  daher  auch  das 
Nebeneinanderbestehen  von  formlosem  Kauf  und  Mancipa- 
tion ^),  —  wie  denn  in  der  That  ein  Zustand,  der  in  Beziehung 


1)  Von  der  Tnjorecession  wird  dabei  allenthalben  abstrahirt. 

2)  Die  entgegengesetzte  Ansicht,  dass  der  Unterschied  der  res  m. 
und  nee  m.  ein  jüngerer  sei,  hat  Hugo  Rechtsgeschichte  11.  Aufl. 
S.  187,  177,  513  angedeutet,  nicht  ausgeführt  In  neuester  Zeit  hat 
Voigt  Jus  naturalQ.  IV,  S.  561  fg.  die  Behauptung  aufgestellt,  dass 
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auf  jede  unbedeutende  Sache  die  Formalität  der  letzteren  er- 
heischt, einfach  nicht  denkbar  ist. 

Die  Frage  ist  nun:   welche  Voraussetzungen  und  welche 
Wirkungen  hat  der  formlose  Kauf? 


Gleich  der  Mancipation  ist  derselbe  der  unmittelbar 
yollzogene  Austausch  von  Waare  und  Geld.  Aber 
dieser  Austausch  —  und  hierin  besteht  der  Gegensatz  —  voll- 
zieht sich  ohne  alle  Förmlichkeit,  als  ein  reines  Privatgeschäft. 

Wir  haben  also 

1)  das  unmittelbare  Hingeben  der  Sache,  nur  dass 
dasselbe  weder  vor  Zeugen  noch  unter  Anwendung  irgend 
eines  vorgeschriebenen  Formulars  stattfindet.  Wir  be- 
zeichnen diese  formlose  Hingabe  als  Tradition. 

Dieselbe  ist  nicht  aufzufassen  als  Erfüllung  einer  vor- 
hergehenden rechtlichen  Verpflichtung. 

2)  Der  Tradition  entspricht  auf  der  andern  Seite  das  form- 
lose aber  reale  Bezahlen  des  Kaufpreises.  Dass  dabei  so  gut 
wie  bei  der  Mancipation,  der  Gebrauch  der  Wage  nöthig  sein 
konnte,  so  lange  es  keine  Münze  gab,  ist  schon  oben  be- 
merkt worden,  ebenso  aber  auch,  dass  ohne  Zweifel  bereits 
damals  für  den  geschäftlichen  Verkehr  des  täglichen  Lebens 
Courantgeld  existirte. 

An  Stelle  von  Baarzahlung  konnte  auch  hier  Satisdation 
und  Creditirung  treten,  wovon  erst  im  folgenden  Kapitel 
weiter  die  Rede  sein  wird. 


die  Glassifikation  der  res  m.  und  nee  m.  in  die  Zeit  zwischen  585—650 
falle,  italische  Zug-  und  Lasttbiere  aber  noch  zu  Varro's  Zeiten  zu 
der  letzteren  Klasse  von  Sachen  gehört  haben.  Die  Begründung,  die 
sich  in  letzterer  Beziehung  auf  eine  im  schlimmsten  Falle  flüchtige 
und  ungenaue  Aeasserung  von  Varro  de  R.  R  II,  6,  3  stiltzt,  lässt 
sich  hier  in  der  Kürze  nicht  wiedergeben.  Das  geschichtliche  Resultat 
dieser  Ansicht  ist  folgendes:  1)  Bis  585  gab  es  nur  res  mancipi; 
denn  die  Mancipation  erkennt  Voigt  als  ein  altes  Geschäft,  als  die 
älteste  Form  des  Kaufes  an.  2)  Nach  585  wurde  eine  grosse  Anzahl 
von  Sachen  res  nee  mancipi,  darunter  auch  die  Zug-  und  Lasttbiere. 
3)  Zwischen  Varro  und  Gaius  wurden  diese  wieder  res  mancipi.  — 
Wesentlich  verschieden  ist  die  Frage  nach  dem  Alter  der  Termi- 
nologie. 
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§.   38. 

Wenden  wir  uns  sofort  den  Wirkungen  zu,. so  tritt  uns 
vor  Allem  die  Frage  entgegen ,  ob  durch  diesen  formlosen 
Kauf  Eigenthum  begründet  werden  konnte?  Wir  haben  diese 
Frage  bereits  oben  (S.  152)  berührt,  hier  bedarf  sie  der  ge- 
naueren Untersuchung. 

Von  einem  doppelten  Standpunkte  aus  wird  dieselbe  ver- 
neint 

1)  Manche  behaupten,  dass  an  res  nee  mancipi  überhaupt 
kein  civiles  Eigenthum  bestanden  habe^.  Es  ist  schwer,  sich 
in  dieser  Ansicht  zurecht  zu  finden,  weil  doch  i^nmöglich  das 
Verhältniss  zu  diesen  Sachen  —  der  überwiegenden  Mehrzahl 
aller  im  Verkehre  circulirenden  Objecte  —  ein  rein  faktisches 
geblieben  sein  kann,  hinwiederum  aber  ein  anderes  Rechts  ver- 
hältniss als  Eigenthum  gar  nicht  denkbar  ist.  Denn  auch  die 
bonae  fidei  possessio  setzt  ja  die  Möglichkeit  von  Eigenthum 
voraus:  die  Publiciana  —  ganz  abgesehen  von  ihrem  verhält- 
nissmässig  jüngeren  Alter  —  ist  nur  anwendbar  auf  Sachen, 
die  bei  fortgesetztem  Besitze  ersessen  worden  wären.  Und  er- 
wägt man  ferner,  dass  auch  der  ohnehin  nothdürftige  posses- 
sorische Schutz  erst  jungem  Ursprungs  ist '),  so  würden  wir 
hier  vor  einem  unlösbaren  geschichtlichen  Räthsel  stehen. 

Andererseits  fehlt  es  dieser  Ansicht  an  jeder  —  ich  will 
nicht  sagen  —  Beglaubigung,  sondern  selbst  an  jeder  äusseren 
Veranlassung '),  und  mit  der  richtigen  Einsicht  in  die  Bedeu- 
tung der  res  mancipi  erledigt  sie  sich  wohl  von. selbst. 

2)  Viel  verbreiteter  ist  eine  andere  Meinung,  die  nicht 
grundsätzlich  zwischen  res  mancipi  und  nee  mancipi,  wohl 
aber  zwischen  acquisitiones  iuris  civilis  und  iuris 
gentium  scheidet  und  nur  auf  Grund  der  ersteren  sofortiges 
quiritarisches   Eigenthum  eintreten   lässt,   während   die  letz- 

1)  Gegen  diese  Ansiebt  hat  sich  bereits  Hugo  a.  a.  0.  S.  187 
auBgesprochen.  Vgl.  auch  Arndts  in  GrUnhuts  Zeitschrift  I  S.  777. 
V.  Brinz,  zun  Bechte  der  bonae  fidei  possessio  S.  136.  (Festgabe 
zum  Doktorjubiläom  von  Arndts  1875). 

2)  Dass  jedenfalls  das  interdictum  utrubi  nicht  um  der  res  nee 
mancipi  willen  eingeführt  worden  ist,  beweist  schon  der  typische  ffhomo"* 

3)  Dass  die  Vindication  ursprünglich  auf  res  mancipi  beschränkt 
gewesen  sei,  ist  reine  petitio  principii. 

Bechmanii,   K«af.    I.  OQ 
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teren  erst  noch  der  Ergänzung  durch  Usucapion  bedürfen 
sollen.  Da  nun  die  Tradition  iuris  gentium  ist,  so  tritt  ge- 
rade auch  bei  ihr  diese  Nothwendigkeit  der  Ergänzung  ein. 
Der  formlose  Kauf  begründet  also  in  allen  Fällen  blosen 
Usucapionsbesitz. 

Auch  diese  Ansicht  halte  ich  für  durchaus  unbegründet 
Sie  fuhrt  vor  Allem  zu  ganz  unglaublichen  praktischen  Resul- 
taten. Der  Käufer  einer  res  nee  mancipi  ist  ein  oder  zwei 
Jahre  lang  dem  Verkäufer  gegenüber  völlig  rechtlos  —  denn 
die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  wird  ja  doch  wohl  Nie- 
mand in  die  Zeiten  hinauf  versetzen  wollen,  von  denen  hier 
die  Rede  ist  —  und  zwar  nicht  um  eines  inneren  Mangels 
seines  Erwerbes  willen,  sondern  aus  rein  theoretischer  Lieb- 
haberei. Es  ist  nicht  so,  dass  sich  die  Parteien  der  ihnen  vom 
ins  civile  dargebotenen  Geschäftsform  nicht  bedienen  mögen  und 
darumnun  auch  mit  schwächerer  Wirkung  vorlieb  nehmen  müssen, 
sondern  das  ins  civile  gewährt  ihnen  keine  Gesdhäftsform  — 
und  versagt  doch  auch  der  ganz  natürlich  und  von  selbst  sich 
darbietenden  Gestaltung  der  Sache  die  volle  rechtliche  Aner- 
kennung. Und  diese  relative  Rechtlosigkeit  trifft  den  ein- 
fachsten und  unentbehrlichsten  <}üterumtausch,  wie  er  sich 
täglich  und  stündlich  vollzieht.  Vollends  aber  denke  man 
an  die  originären  Erwerbsarten,  bei  welchen  dem  Erwerber 
nicht  einmal  ein  anderer  Interessent  gegenübersteht :  gleich- 
wohl ist  jener  bis  zum  Zeitablauf  der  beliebigen  Aneignung 
von  Seiten  jedes  Dritten  ausgesetzt.  Wie  kann  man  hier  über- 
haupt noch  von  acquisitiones  iuris  gentium  sprechen,  wel- 
chen Sinn  hat  es  zu  sagen,  die  herrenlose  Sache  gehöre  nach 
natürlicher  Anschauung  dem,  der  zuerst  von  ihr  Besitz  ergreift, 
wenn  jeder  Nächste,  der  Lust  hat,  ohne  Weiteres  auch  wieder 
zugreifeu  kann? 

Auch  ist  einleuchtend,  dass  die  Ersitzung  in  dieser  An- 
wendung sich  total  anders  gestalten  müsste,  als  in  den 
geschichtlich  allein  beglaubigten  Funktionen.  Ueberall  dient  sie 
hier  dazu  einen  Mangel  zu  ergänzen,  der  vom  Standpunkte 
der  objectiven  Rechtsordnung  aus  zufällig  ist.  Derselbe  Erfolg, 
der  durch  hinzutretenden  Zeitablauf  erzielt  wird,  hätte  von 
Rechtswegen  sofort  eintreten  können').    Dort  dagegen  haben 

1)  Von  der  usucapio  pro  berede  und  den  Usureceptionen  sehe  ich 
dabei  natürlich  ab. 
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wir  gar  keine  civilrechtliche  Basis :  wir  haben  einen  Vorgang, 
den  das  ins  civile  principiell  als  bloses  Faktum  betrachtet: 
soll  hier  Ersitzung  nachhelfen,  so  verwandelt  sie  nicht  das 
in  concreto  mangelhafte  Recht  in  vollkommenes,  sondern  sie 
verwandelt  das  principielle  Nichtrecht  in  volles  qniritarisches 
Recht 

Die  römischen  Juristen  selbst  tragen  an  diesem  Irrthnm 
keine  Schuld;  sie  stellen  den  Gegensatz  der  acquisitiones  ci- 
Vlies  und  naturales  in  Beziehung  auf  die  res  nee  mancipi  als 
einen  rein  theoretischen  dar.  Und  eine  andere  Bedeutung  hat 
er  niemals  gehabt.  Die  hier  bekämpfte  Meinung  verdankt  ihr 
Dasein  wesentlich  zwei  Umständen.  Einmal  der  unsere  Rechts- 
geschichte überhaupt  beherrschenden  ungesunden  Methode, 
die  —  ohne  alle  Rücksicht  auf  die  praktische  Gestaltung  der 
Verhältnisse  und  auf  die  Beschaffenheit  unserer  Ueberlieferung 
—  das  älteste  Recht  auf  der  Grundlage  schroffer  und  unver- 
mittelter Gegensätze  aufbauen  möchte.  In  vieler  Beziehung 
darf  diese  dualistische  Richtung  jetzt  als  überwunden  betrachtet 
werden;  wer  glaubt  im  Ernste  noch  mit  dem  früher  so  be- 
liebten Gegensatze  von  latinischen,  sabinischen,  etruscischen 
Elementen  operiren  zu  können;  auch  der  Gegensatz  von  Pa- 
tricisch  und  Plebejisch  ist  allmälig  in  sehr  bescheidene  Grän- 
zen  zurückgedrängt.  So  lag  es  auch  im  Sinne  jener  Richtung, 
den  Dualismu%  von  ins  civile  und  ius  gentium  überall  da, 
wo  er  erwähnt  wird,  als  einen  principielle n,  beide  Rechts- 
systeme als  sich  gegenseitig  ausschliessende  und  bekämpfende 
darzustellen  und  auszumalen.  Sehen  wir  näher  zu,  so  ergibt 
sich  uns  folgendes  Resultat: 

1)  Es  gibt  Rechtsinstitute,  die  nach  Substanz  und  Form 
dem  ius  civile  eigenthümlich  sind  —  oder  wenigstens  nach 
Ansicht  der  römischen  Juristen  eigenthümlich  waren,  wie  z.  B. 
die  patria  potestas,  die  tutela  mulierum^). 

2)  Es  gibt  femer  Rechtsinstitute,  die  ihrer  Substanz 
nach  sich  gleichmässig  bei  verschiedenen  Völkern  finden,  zu- 
gleich aber  bei  jedem  Volke,  und  insbesondere  bei  den  Rö- 
mern, in  eigenthümlichcr  Form  und  Ausbildung  auftreten,  wie 
z.  B.  die  Sklaverei,  die  Ehe.  Diese  sind,  je  in  verschiedenem 
Sinne,  sowohl  iuris  civilis  als  iuris  gentium,  und  es  ist  auch 


1)  Gai.  I,  §.  55,  189. 

20* 
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nicht   ohne    praktische  Bedeutung ,   ob  man   das  Institat  im 
einen  Sinne  (als  iustum)  meint  oder  im  andern. 

3)  Eine  dritte  Klasse  von  Bechtsinstituten  sind  diejenigen, 
die  sich  blos  bei  fremden  Völkern  finden,  während  sich  das 
ias  civile  ablehnend  dagegen  verhält,  wie  z.  B.  die  Schuld- 
verschreibungen des  griechischen  Bechts.  Diese  Institute  sind 
blos  iuris  gentium. 

Endlich 

4)  haben  wir  Bechtsinstitute  und  Bechtssätze,  die  dem 
ius  civile  und  dem  ius  gentium  gemeinschaftlich  sind, 
nicht  nur  der  Substanz,  sondern  auch  der  äusseren  Er- 
scheinung nach.  Hieher  gehört  anerkanntermassen  ein  gros- 
ser Theil  der  Contrakte,  die  zugleich  iuris  civilis  und  iuris 
gentium  und  in  beiderlei  Beziehung  identisch  sind. 

Was  nun  das  Eigenthum  anlangt,  so  bedarf  es  keiner 
Ausführung,  dass  es  seiner  Substanz  nach  nicht  iuris 
civilis,  sondern  iuris  gentium  ist.  Von  einer  besondem  Form 
des  Eigenthums  kann  ohnedem  keine  Bede  sein,  und  so  kön- 
nen wir  dasselbe  an  und  für  sich  zu  der  letzten  Klasse  von 
Fällen  rechnen.  In  der  That  bewegt  sich  auch  der  Dualis- 
mus, der  sich  eine  Zeit  lang  durch  das  römische  Eigenthum 
hindurchzieht,  keineswegs  in  dem  Gegensatze  von  ius  civile 
und  ius  gentium;  das  legitimum  dominium,  von  welchem  z.  B. 
Varro  de  B.  B.  II,  10,  4  redet,  hat  nicht  ein  dominium  iuris 
gentium  zum  Gegensatze,  sondern  das  prätorische  in  bo- 
nis  esse  ^). 

Gleichwohl  kann  der  Zusatz  ex  iure  Quiritium,  wie  er 
sich  sowohl  bei  der  Mancipation  als  bei  der  Vindication  und 
sonstwo  findet,  nicht  bedeutungslos  Fein.  Aber  es  fragt  sich 
eben  nur,  welche  Bedeutung  er  hat.  Weder  bezeichnet  er 
eine  besondere  Form  des  Eigenthums  noch  besondere  Ent- 
stehungsgründe. Für  das  klassische  Becht  insbesondere 
ist  ja  gar  kein  Zweifel,  dass  die  Behauptung:  ex  iure  Quiri- 
tium meum  est  im  Allgemeinen  ebensogut  auf  Occupation  und 
Tradition  als  auf  Legat  und  Injurecession  oder  Usucapion  be- 
gründet werden  konnte.  In  der  That  liegt  die  andere  Bedeu- 
tung und  Beziehung  klar  zu  Tage.  Ist  auch  das  Eigenthum 
nach  Substanz  und  Erscheinung  überall  dasselbe,  so  kümmert 


1)  £ben80  Gaius  II,  40. 
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sich  der  römische  Staat  doch  nur  um  das  Eigenthum  seiner 
Angehörigen;  Voraussetzung  des  im  römischen  Staate  recht- 
lich geschützten  Eigenthnms  ist  das  commercium  iuris  ci- 
vilis*). Hier  haben  wir  eine  weitere  eigenthtimliche  Schranke, 
die  von  dem  materiellen  Gegensatze  zwischen  ius  civile  und 
ins  gentium  ganz  unabhängig  ist.  Wir  müssen  hienach  in  die 
vierte  Classe  von  Fällen  (materielle  und  formelle  Ueberein- 
stimmung  zwischen  ius  civile  und  ius  gentium)  eine  Unterab- 
theilung aufnehmen,  indem 

1)  gewisse  Verhältnisse  dieser  Art,  wie  insbesondere  Eigen- 
thum; innerhalb  der  römischen  Rechtsordnung  ursprünglich  und 
direkt  nur  geschützt  werden,  soferne  sie  einen  römischen 
Bürger  oder  einen  mit  Commercium  begabten  Nichtbürger  zum 
Subjecte  haben:  hier  hat  der  Zusatz  ex  iure  Quiritium  seine 
specifische  Bedeutung;  wogegen 

2)  andere  in  ihrem  rechtlichen  Schutze  von  der  Voraus- 
setzung des  Commercium  ganz  unabhängig  sind,  wie  insbe- 
sondere die  Stipulation^  die  Kenl-  und  Consensualcontrakte. 

Hieraus  ergibt  sich,  wie  unbegründet  der  Schluss  ist,  dass 
etwas  deshalb,  weil  es  in  irgend  einer  Beziehung  zum  ius  gen- 
tium gerechnet  wird,  von  der  Theilnahme  am  ius  civile  aus- 
geschlossen sein  müsse.  Die  Unterscheidung  dessen,  was  iuris 
gentium  und  dessen,  was  iuris  civilis  ist,  hat  oftmals 
eine  doktrinäre  Bedeutung  und  die  Annahme,  dass  diese  rechts- 
vergleichenden Bemerkungen  der  römischen  Juristen,  deren 
speculativer  Charakter  namentlich  da  hervortritt,  wo  das  ius 
gentium  mit  der  naturalis* ratio  abwechselt,  von  Alters  her 
eine  praktische  Bedeutung  im  römischen  Rechte  gehabt  haben, 
ist  ganz  willkürlich.  Was  ist  das  doch  für  eine  eigenthümliche 
Geschichtsauffassung,  dass  das  römische  Volk  in  seinen  An- 
fängen die  einfachsten,  nächstliegenden  und  unentbehrlichsten 
Einrichtungen  und  Verhältnisse  grundsätzlich    ferne    von   sich 


1)  Gerade  dieses  Moment  hebt  noch  Cicero  ausdrücklich  her- 
vor: Top.  c.  5  —  inter  quos  ea  iure  civili  fieri  possunt.  ~  Bei  Grund- 
stücken hat  dann  der  Begriff  des  commercium  auch  eine  objective  Be- 
deutung erhalten.  Nicht  an  allen  Grundstücken  erkennt  das  römische 
Recht  Eigenthum  an.  Mit  dem  Unterschied  der  acquisitiones  iuris  ci- 
vilis und  iuris  gentium  hat  dies  wiederum  gar  nichts  zu  schaffen.  — 
Vgl.  Huschke,  Publiciana  S.  10. 
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zn  halten  strebte,    nnr  nm  nichts  Gemeinschaftliches  mit  an- 
dern Völkern  zu  haben! 

Was  uns  historisch  beglaubigt  ist  und  auf  innerer  Berech- 
tigung beruht;  ist  das,  dass  der  römische  Staat  ursprünglich 
und  auf  lange  hinaus  nur  das  Eigenthum  seiner  Bürger  und 
derer,  denen  Commercium  zustand,  unter  seinen  Schutz  stellte 
und  aus  diesem  Grunde  als  meum  ex  iureQuiritium  bezeich- 
nen liess.  Wovon  wir  dagegen  schlechterdings  nichts  wissen, 
was  auf  rein  aprioristischen  Combinationen  beruht  und  der  inne- 
ren Wahrscheinlichkeit  wie  der  äusseren  Praktikabilität  ent- 
behrt, ist  einmal  die  Annahme,  dass  es  fllr  den  römischen  Bür- 
ger zwei  Arten  von  Sachen  gab,  solche  die  ihm  gehören  und 
solche,  die  ihm  nicht  gehören,  sondern  nur  in  einem  faktischen 
oder  halb  faktischen  halb  rechtlichen  Verhältnissen  zu  ihm 
stehen  konnten,  und  sodann  die  andere  Annahme,  dass  gerade 
die  natürlichsten  und  einfachsten  Erwerbsarten  nicht  zum  un- 
mittelbaren Eigenthum ,    sondern  nur   zur  Ersitzung  führten  ^). 


1)  üeber  die  Literatur  unserer  Frage  vgl.  ausser  den  schon  gele- 
gentlich Angeführten  Rein  Privatrecht  S.  226  Anm.  1.  —  Zu  allem 
Ueberflusse  will  ich  nur  darauf  aufmerksam  machen,  dass  die  gegneri- 
sche Theorie  vollständig  an  der  Occupation  scheitert.  Einerseits  ^rird 
dieselbe  gewissermassen  als  die  Mutter  alles  römischen  Eigenthunts  hin- 
gestellt (Gai.  IV,  6)  und  andererseits  soll  sie  doch  nur  Besitz,  später 
naturales,  erst  zuletzt  quiritarisches  Eigenthum  begründen.  Macht 
man  aber  hier  eine  Ausnahme  (Bluntschli  in  SeU's  Jahrbüchern  I, 
309  fgg),  wo  bleibt  dann  die  Gonsequenz!  —  Dass  das  beliebte  Argu- 
ment von  der  concurrirenden  Injurecession  ohne  Belang  ist,  wird  sich 
zeigen.  —  Man  vergegenwärtige  sich  doch  nur  die  Parallele  des  heuti- 
gen Rechts:  wir  haben  für  Grundstücke  wesentlich  andere  Voraus- 
setzungen des  Eigenthumserwerbs  als  für  bewegliche  Sachen.  Folgt 
daraus  ohne  Weiteres  1)  dass  es  an  beweglichen  Sachen  kein  Eigen- 
thum gibt  oder  2)  dass  bei  denselben  der  Erwerb  durch  Ersitzung  er- 
gänzt werden  muss?  Und  wenn  sich  in  heutigen  Particularrechten  viel- 
fach die  Tendenz  zeigt,  das  Rechtsverhaltniss  an  beweglichen  Sachen 
anders  zu  gestalten  als  das  an  unbeweglichen,  so  hat  diese  Tendenz 
nichts  zu  thun  mit  der  Verschiedenheit  der  acquisitiones ,  sondern  be- 
ruht auf  einer  principiell  verschiedenen  Auffassung  beider  Arten 
von  Sachen;  dass  im  älteren  römischen  Rechte  eine  ähnliche  Tendenz 
bestanden  habe,  wäre  erst  zu  beweisen,  und  wird  sich  wohl  schwerlich 
beweisen  lassen. 
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§.  39. 

Wenn  ich  sonach  die  Frage,  ob  durch  den  formlosen  Kauf 
einer  res  nee  mancipi  dasselbe  quiritarische  Eigenthum  erwor- 
ben wurde  wie  durch  Mancipation  einer  res  mancipi,  anbe- 
dingt bejahe,  so  ist  nicht  minder  auch  die  Bedeutung  der  Preis- 
zahlung für  beide  Arten  des  Kaufs  durchaus  die  gleiche. 

Nicht  als  ob  sich  die  oben  erörterte  Vorschrift  der  12  Ta- 
feln auf  unsern  Fall  direkt  bezogen  oder  mitbezog en  hätte. 
Eine  derartige  reflektirt  -  dogmatische  Bestimmung  dürfen  wir 
in  diesem  Gesetze  nicht  erwarten,  und  es  ist  oben  dargethan, 
welche  besondere  geschichtliche  Bewandtniss  es  «mit  dem  frag- 
lichen Satze  gehabt  hat.  Aber  eben  damit  ist  zugleich  gesagt, 
dass  die  Zwölftafeln  die  Abhängigkeit  des  Eigenthumsüber- 
gangs  von  der  Preiszahlung  an  und  für  sich  als  etwas  durch- 
aus selbstverständliches  ansehen  und  voraussetzen. 

Um  den  Satz,  von  dem  ja  die  Institutionen  sagen,  dass 
er  auch  auf  ius  gentium  id  est  ius  naturale  beruhe,  richtig  zu 
verstehen,  muss  man  ganz  absehen  von  der  Gestaltung,  die 
der  Kauf  als  obligatorischer  Consensualcontrakt  erhalten  hat 
Es  kann  nicht  nachdrücklich  genug  hervorgehoben  werden, 
dass  sich  für  dieses  System  die  Vorschrift  keineswegs  von  selbst 
versteht,  indem  eine  innere  Nothwendigkeit,  den  synallagma- 
tischen Charakter  des  Kaufs  auch  noch  in  der  Erfüllung  nach- 
wirken zu  lassen,  nicht  bewiesen  werden  kann.  Alle  Ver- 
suche, diese  Construktion  auf  naturalis  ratio,  Natur  der  Sache 
oder  wie  man  die  innere  begriffliche  Nothwendigkeit  sonst 
nennen  möge,  zurückzuführen,  verlaufen  schliesslich  in  Spitz- 
findigkeiten und  willkürlichen  Voraussetzungen  *).  (S.  200). 

Ganz  anders  gestaltet  sich  aber  die  Sache,  sobald  man 
sich  auf  den  Boden  des  Naturalkaufs  stellt.  Besteht  hier  das 
Synallagma  nicht  in  der  gegenseitigen  Verpflichtung,  so 
kann  es  nur  bestehen  in  der  gegenseitigen  Leistung:  d.  h. 
die  eine  Leistung  bedingt  die  andre.  Nur  ist  diese 
gegenseitige  Bedingtheit  formell  nicht  gleichartig.  An  sich 
soll  jede  Leistung  nur  übergehen  dagegen ,  dass  die  andere 
herüberkommt.    Aber  die  Geldleistung  verliert  nach  der  Natur 


1)  Das  Weitere  hierüber  gehört  in  das  folgende  Buch. 
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und  Beschaffenheit  des  Geldes  regelmässig  sofort  ihre  indivi- 
duelle Erkennbarkeit:  eine  Keclamation  der  Geldstticke  wegen 
ausbleibender  Gegenleistung  ist  daher  in  der  Regel  unmöglich, 
der  Ersatz  der  dinglichen  Klage  durch  ein  obligatorisches 
Rechtsmittel  ganz  unabweislich.  Anders  verhält  es  sich  mit 
der  Sachleistung,  die  ihre  individuelle  Erkennbarkeit  regelmäs- 
sig beibehält 

Bei  der  Mancipation  in  ihrer  ursprfinglichen  Beschaffen- 
heit gehört  der  unmittelbare  Austausch  von  Waare  und  Geld 
schon  zur  Form,  und  wir  hatten  daher  dort  keine  Veranlas- 
sung, auf  die  materielle  Seite  weiter  einzugehen.  Hier,  wo  von 
einer  Form  überhaupt  keine  Rede  ist,  und  daher  das  Wesen  des 
Kaufes  zur  reinen  Erscheinung  gelangt,  zeigt  es  sich,  dass 
auch  die  Struktur  der  Mancipation,  welche  die  beiden  Lei- 
stungen zur  Einheit  des  Formulars  zusammenschliesst,  nicht 
auf  Willkür  beruht,  sondern  der  adäquate  Ausdruck  des  We- 
sens selbst  ist. 

Der  Kauf  ist  Gabe  um  Gabe;  und  soferne  daher  nicht  die 
eine  derselben  in  zulässiger  Weise  durch  ein  Surrogat  ersetzt 
wird,  tritt  keine  Gabe  aus  dem  Vermögen  oder  sagen  wir 
noch  allgemeiner,  aus  der  HeiTSchaftssphäre  des  Gebenden 
heraus,  es  trete  denn  zugleich  die  andere  in  dieselbe  hinein. 

Leist  hat  diesen  Gedanken  so  ausgedrückt'):  der  Kauf 
sei  ein  Erwerb  ex  re.  Diesen  Ausdruck  halte  ich  indessen 
für  völlig  verfehlt;  er  ist  lediglich  geeignet,  von  der  richtigen 
Auffassung  abzuleiten. 

Denn  soll  unter  einem  Erwerb  ex  re  derjenige  verstan- 
den werden,  der  sich  von  selbst  vollzieht,  ohne  Wissen  und 
Zuthun  des  Erwerbenden,  so  würde  diese  Charakterisirung 
auf  den  Kauf  nur  anwendbar  sein,  wenn  Käufer  und  Verkäu- 
fer zwar  den  thatsächlichen  Anstoss  für  die  gegenseitige  Be- 
wegung von  Waare  und  Geld  geben,  nicht  aber  dieselbe  in 
ihrer  Richtung  bestimmen  könnten,  d.  h.  wenn  jeder  der  bei- 
den Faktoren  —  einmal  in  Bewegung  gesetzt  —  genau  an  der 
Stelle  stehen  bliebe,  wo  vorher  der  andere  gestanden  hatte.  Das 
wäre  die  Verwirklichung   des  Satzes:   res   succedit  in   locum 


1)  a.  a.  0.  wiederholt:  S.  62,  72,  75,  76  u.  s.  w.  Dagegen  Bek- 
ker  in  der  Münchener  krit.  Vierteljahrsscbrift  IX,  232 ;  Exner,  Bechts- 
erwerb  durch  Tradition  S.  341. 
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pretii  etc. ;  wem  das  Geld  gehört  hat,  dem  würde  die  Waare 
gehören  —  mit  oder  ohne  seinen  Willen.  Davon  ist  im  römi- 
schen Rechte  keine  Spnr  zu  entdecken:  an  den  Käufer  gelangt 
die  Sache ,  mag  er  mit  eigenem  oder  mit  fremdem ,  mit  er- 
borgtem oder  mit  gestohlenem  Gelde  kaufen,  sofern  nur  im 
letzteren  Falle  der  Erwerb  durch  Confusion  (in  anderen  Fällen 
auch  durch  Ersitzung)  ergänzt  wird.  Also  nicht  ex  re  in  diesem 
Sinne,  sondern  vielmehr  umgekehrt  ex  negotiatione  beruht  der 
Kauf.  Der  Wille  des  Kaufenden  zieht  die  Sache  an  sich, 
nur  nicht  der  nackte  und  einseitige  Wille  '). 

Soll  aber  die  Bezeichnung  ex  re  eben  gerade  die  wesent- 
liche Entgeltlichkeit  ausdrücken :  Erwerb  gegen  ein 
Opfer,  so  ist  es  einmal  übertrieben,  diese  Eigcnthümlichkeit 
gerade  dem  Kaufe  beizulegen:  mit  demselben  Rechte  kann 
man  sie  nach  dem  römischen  Contraktsystem  auch  von  der 
Miethe,  ja  von  der  Gesellschaft  aussagen.  Und  hinwiederum 
wird  der  Ausdruck  dem  Wesen  des  Kaufs  gar  nicht  gerecht. 
Beim  Erwerbe  ex  re  in  diesem  Sinne  denkt  man  an  einen 
Erwerb,  der  dadurch,  dass  er  gemacht  ist,  einen  Erwerb 
für  einen  Andern  rechtlich  nach  sich  zieht.  Jedermann  wird 
mit  Exner  einwenden,  gerade  dies  gelte  ja  von  jedem  unbe- 
nannten Realcontrakte.  Eben  damit  ist  der  richtige  Punkt 
verfehlt.  Der  Kauf  ist  kein  Realcontrakt,  weder  ein  be- 
nannter noch  ein  unbenannter.  Er  nimmt  auch  durch  Credi- 
tirung  des  Kaufpreises  diesen.  Charakter  nicht  an,  wie  im  fol- 
genden Kapitel  darzuthun  sein  wird.  Er  ist  Leistung  gegen 
Leistung,  reiner  Austausch,  nicht  Leistung  um  der  Lei- 
stung willen,  Austausch  in  einseitiger  Struktur.  Wer 
den  Preis  bezahlt  einen  Augenblick,  nachdem  er  die  Sache 
erhalten,  der  tilgt  damit  nicht  eine  durch  die  Empfangnahme 
contraliirte  Schuld  von  momentaner  Dauer,  vielmehr  verwirk- 
licht er  durch  seine  Leistung  den  rechtlichen  Charakter  der 
faktischen  Vorleistung.  Die  Geldzahlung  wird  Preiszahlung 
erst  dadurch,  dass  sie  mit  einer  Sachleistung  zusammentrifft, 
nnd  die  an  sich  ganz  charakterlose  Tradition  nimmt  den  Cha- 
rakter der  Sachleistung  erst  dadurch  an,  dass  ihr  eine 
Preiszahlung  gegenübersteht.    Die  eine  Leistung  ist  nicht  die 


1)  Vgl.  zu  aüem  Ueberflusse  die  interessante   L.  21  D   de  b.  vel 
vend.  (18,  4). 
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rechtliche  VoraussetzuDg  der  anderen^  sondern  beide  be- 
dingen sich  gegenseitig.  So  ist  die  Mancipation  constmirt, 
so  verhält  es  sich  mit  dem  formlosen  Kauf. 

Von  einer  Vorstellung  freilich  müssen  wir  uns  dabei  völlig 
losmachen:  ich  meine  die  Vorstellung^  welche  in  der  Tradition 
ein  sogenanntes  abstraktes  oder  Formalgeschäft  erblickt  Wie 
weit  diese  Auffassung  für  das  spätere  Recht  begründet  ist, 
steht  hier  nicht  zur  Frage:  ich  habe  die  älteren  Rechtsbil- 
dungen im  Auge,  und  für  diese  spreche  ich  der  fraglichen 
Idee  alle  und  jede  Berechtigung  ab.  Die  Tradition  ist  zu- 
nächst ein  Faktum  und  als  solches  rechtlich  charakterlos: 
sie  ist  thatsächlicher  Vollzug  einer  bestimmten  Absicht  und 
diese  ist  entscheidend  für  ihre  juristische  Relevanz.  Sie  kann 
bald  die  Absicht  bioser  Detention  realisiren^  bald  die  Absicht, 
den  juristischen  Besitz,  den  abgeleiteten  Besitz,  das  Eigenthum 
zu  übertragen.  Nun  existirt  aber  der  Wille  Eigenthum  zu 
übertragen  wieder  nicht  für  sich  allein  in  dieser  Abstraktion; 
er  ist  vielmehr  der  immanente  Bestandtheil  des  die  Eigen- 
thumsübertragung  verfolgenden  Zweckes.  Diesen  Zweck 
wird  die  gewöhnliche  Anschauung  des  Lebens,  im  vollsten 
Einklang  mit  der  Psychologie,  immer  nur  als  Totalität  und 
Einheit  auffassen ;  sie  wird  sich's  niemals  einreden  lassen,  dass 
der  einheitliche  Zweck  zu  schenken  analytisch  in  zwei 
Faktoren  zu  zerlegen  ist,  1)  in  den  Willen  Eigenthum  zu 
übertragen  und  2)  in  den  Zweck  dies  schenkungshalber  zu 
thun,  und  zwar  dergestalt,  dass  jener  auch  unabhängig 
von  diesem  zur  Realisirung  gelangen  kann.  Wenn  also  die 
Rechtsordnung  eine  derartige  Analyse  vornimmt,  so  mag  dies 
vielleicht  eine  aus  diesen  oder  jenen  Gründen  sehr  noth wen- 
dige Operation  sein;  eine  überaus  künstliche  ist  sie  unter  al- 
len Umständen.  Haben  wir  sichere  Spuren,  dass  noch  die 
klassischen  Juristen  nichts  weniger  als  einig  über  die  Frage 
nach  dem  Verhältnisse  der  causa  zum  Erwerb  waren,  steht 
fest,  dass  auch  der  formlose  Kauf  als  venditio  nummo  uno 
zur  Realisirung  anderweitiger  Zwecke  benützt  wurde,  tritt 
uns  die  eigenthümliche  Erscheinung  entgegen,  dass  noch  im 
spätesten  Rechte  die  den  Kaufcoutrakt  vollziehende  „Tradition" 
einerseits  kein  bloses  Faktum,  andererseits  aber  auch  kein 
Formal-  sondern  ein  Materialakt  ist,  so  sind  das  alles  schla- 
gende Argumente  für  unsere  Behauptung,   dass   dem   älteren 
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Rechte  die  Vorstellung  von  einer  in  sich  abgeschlossenen 
Selbständigkeit  der  „Tradition^  als  „Uebereignnngsgeschäft^ 
vollständig  fehlte^  dass  dieselbe  nach  ursprünglicher  Anschau- 
ung gar  nichts  anderes  war,  als  das  faktische  Mittel  zur  Rea- 
lisirung  rechtlicher,  und  zwar  rechtlich  individualisirter  Zwecke. 
Nicht  so  ist  die  Formel:  „Ich  habe  dich  1)  zum  EigenthUmer 
gemacht  und  erwarte  nun  2)  mein  Aequivalent,  da  diese  Eigeö- 
thumsUbertragung  venditionis  causa  erfolgt  ist^:  sondern:  „ge- 
gen dein  Geld  bekommst  du  meine  Sache.^ 

Der  Wille  der  Eigenthumstibertragung  als  Moment  des 
Verkaufswillens  ist  ein  bedingter:  verkaufen  heisst:  die  Sache 
gegen  Geld  hergeben;  hergeben  will  ich  sie  also  nur,  falls 
ich  Geld  bekomme. 

Führt  man  daher  die  durch  die  zwölf  Tafeln  in  einer  be- 
sondern Richtung  ausdrücklich  sanktionirte  Abhängigkeit  des 
Eigenthumsübergangs  von  der  Preiszahlung  auf  den  Willen 
zurück^  so  ist  diese  Ableitung  richtig  oder  falsch,  je  nach 
dem  Standpunkte,  den  man  dabei  einnimmt. 

Sie  ist  falsch,  sofern  man  dabei  an  den  präsumtiven 
Einzelwillen  denkt  und  somit  den  Rechtssatz  zu  einer  blosen 
Norm  der  Willensinterpretation,  zu  einem  sogenannten  na- 
turale negotii  verflüchtigt.  Diese  Auffassung,  die  sich  als 
die  Theorie  des  pactum  reservati  dominii  charakterisiren  lässt, 
mag  vielleicht  eine  gewisse  Berechtigung  haben  innerhalb 
•  des  Systems  des  Consensualcontrakts :  ganz  unmöglich  ist  sie 
für  den  Naturalkauf.  Ob  der  zur  Lieferung  der  Sache  con- 
traktlich  Gebundene  sie  ohne  andere  Deckung,  als  die  ihm 
seine  Gegenforderung  gewährt,  herzugeben  geneigt  ist,  das 
kann  man  etwa  nach  einem  erfahrungsmässigen  Durchschnitt 
so  oder  anders  bestimmen  und  es  dann  dem  Einzelnen  über- 
lassen, seinen  abweichenden  Willen  zu  constatiren  und  zur 
Geltung  zu  bringen. 

Ganz  anders  verhält  es  sich,  sobald  wir  uns  den  Kauf 
als  unmittelbaren  Austausch  vorstellen.  Wie  beim  Consensual- 
system  die  Gegenseitigkeit  der  Forderungen,  so  gehört  hier 
die  Gegenseitigkeit  der  Leistungen  zum  Wesen  des  Geschäfts; 
wer  seine  Sache  hingibt  ohne  Gegenleistung  oder  indem  er 
der  Gegenleistung  eine  subjectiv  eigenthümliche  Gestalt  gibt, 
der  schliesst  eben  so  wenig  einen  Kauf  ab,  wie  wenn  einer 
dieWaare  versprechen  wollte  ohne  Versprechen  derGegen- 
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leistUDg  oder  so,   dass  diesem  Gegenversprechen  eine  subjek- 
tiv eigenthümliche  Struktur  gegeben  würde. 

Aber  wenn  wir  die  wesentliche  Gegenseitigkeit  nicht, 
als  naturale  negotii,  auf  den  präsumtiven  und  durchschnitt- 
lichen Einzelwillen  zurückführen,  so  sind  wir  doch  weit  ent- 
fernt davon,  sie  uns  in  völliger  Unabhängigkeit  vom  Willen 
vorzustellen.  Nur  nicht  der  Individualwille  ist  massgebend, 
sondern  der  allgemeine,  der  typische,  wie  er  im  concreten 
Falle  lediglich  reproduzirt  wird.  Es  ist  ein  verhängnissvoller 
Irrthum  von  Leist,  wenn  er  dem  voluntaren  Element  im 
Rechte  das  naturale  entgegensetzt.  Denn  sollte  mit  diesem 
Gegensatze  eben  nur  so  viel  gedagt  sein,  dass  bei  jedem 
Rechtsgeschäfte  ein  Gebiet  ist,  wo  der  Einzelwille  nur  in  con- 
creter  Reproduktion  des  typisch  vorgezeichneten  Inhalts,  und 
daneben  vielleicht  ein  anderes  Gebiet,  wo  der  Einzelwille 
schöpferisch  wirkt,  so  ist  damit  nichts  Neues  und  nichts  Be- 
sonderes ausgedrückt.  Ist  aber  die  Meinung  die,  dass  in  jedem 
Rechtsgeschäft  ein  Gebiet  auszuscheiden  ist,  in  welchem  über- 
haupt gar  kein  schöpferischer  Wille,  auch  nicht  der  allgemeine 
und  typische  waltet,  sondern  die  blose  Naturkraft  der  objectiv 
gegebenen  Verhältnisse,  so  ist  das  irrig.  Solche  mit  metaphy- 
sischer Nothwendigkeit  wirkende  Kräfte  gibt  es  auf  dem  Ge- 
biete der  Ethik  nicht  und  folglich  auch  nicht  auf  dem  Gebiete 
des  Rechts.  Man  kann  nicht  sagen,  dass  der  Kauf  an  und 
für  sich  eine  Naturnothwendigkeit  sei :  denn  es  hat  Zeiten  und 
Völker  gegeben,  denen  er  unbekannt  war;  Kauf  setzt  Geld 
voraus,  und  Geld  existirt  nicht  von  Natur,  sondern  nur  durch 
den  Willen  der,  sei  es  geordneten,  sei  es  ungeordneten  Ge- 
sammtheit,  des  Staats  oder  der  Gesellschaft.  Ist  der  Fort- 
schritt vom  Austausch  zum  Kaufe  gemacht,  so  kann  —  nach^ 
dem  logifechen  Gesetze  des  Widerspruchs  —  der  Kauf  nicht 
zugleich  sein  Gegentheil  sein:  ist  Kauf  Austausch  von  Waare 
gegen  Geld,  so  ist  jedes  andere  Geschäft  eben  kein  Kauf. 
Auch  hier  handelt  es  sich  nicht  um  Naturnothwendigkeiten, 
sondern  um  frei  geschaffene  Begriffe,  die,  nachdem  sie  ein- 
mal geschaffen  sind,  unter  dem  Gesetze  der  logischen  Noth- 
wendigkeit stehen.  Und  wie  nun  der  Kauf  im  Ganzen  ein  ge- 
schaffenes, nicht  ein  als  Naturkraft  gegebenes  Verhältniss  ist, 
so  ist  auch  seine  Struktur  keine  absolut  nothwendige:  —  wie 
könnte  er  sonst  eine  Geschichte  haben?    Der  Wille  schafit 
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das  Verhältniss  und  schaffii;  es  in  der  Gestalt ^  die  es  jeweilen 
hat,  nur  dass  natttrlich  —  wiederum  nach  logisehen  Gesetzen  — 
diese  Gestalt  niebt  das  Gegentheil  des  Wesens  sein  kann.  In 
der  Verwechslung  der  logischen  Nothwendigkeit  der  Conse- 
quenzen  und  der  natürlich-materiellen  Nothwendigkeit  der  Prä- 
missen liegt  der  eine  Fehler  der  Leist'schen  Theorie.  Wenn 
Etwas  nicht  das  Gegentheil  von  sich  selbst  sein  kann^  so  folgt 
daraus  doch  noch  lange  nichts  dass  es  sO;  wie  es  ist;  sein 
muss;  dass  seine  Existenz  auf  Noth  wendigkeit;  nicht  auf  Frei- 
heit beruht.  —  Und  der  andere  Fehler  liegt  darin,  dass  die 
Bedürfnisse  des  Lebens  ohne  Weiteres  mit  den  zu  ihrer  Be- 
friedigung dienenden  Einrichtungen  identificirt  werden  und 
diesen  daher  dieselbe  objective  Kealität  zugeschrieben  wird 
wie  jenen.  Ist  der  Austausch  überhaupt ,  ist  insbesondere  der 
Austausch  gegen  Geld  ein  Bedürfnisse  welches  in  einem  ge- 
wissen Stadium  der  gesellschaftlichen  Entwicklung  gebieterisch 
Befriedigung  verlangt ,  so  erfolgt  -  diese  doch  nur  durch  den 
Willen  der  Gesammtheit,  der  selbst  wieder  seine  Richtung  er- 
hält durch  das  in  der  gegebenen  Zeit  vorhandene  Mass  von 
Einsicht  in  die  Beschaffenheit,  die  Stärke  des  Bedürfnisses 
und  die  geeigneten  Mittel  der  Befriedigung.  Und  so  kann 
keine  Gestaltung  eines  Verhältnisses  für  sich  den  Anspruch 
erheben,  die  „naturale^  zu  sein«  Man  kann  sagen:  die  juristi- 
sche Gestaltung  des  Kaufs  als  unmittelbaren  Austausches  zweier 
sich  gegenseitig  bedingender  Leistungen  ist  die  einfachste  Ge- 
staltung —  obschon  doch  gleich  hier  die  Erscheinung  entge- 
gentritt, dass  die  Geldleistung  in  anderer  Art  bedingt  ist  wie 
die  Sachleistung,  also  eine  völlige  Gleichmässigkeit  doch  nicht 
erzielt  wird.  Aber  wer  will  läugnen,  dass  auch  andere  Ge- 
staltungen das  Bedürfniss  ebenso ,  ja  nach  Zeit  und  Umstän- 
den noch  viel  mehr  befriedigen  als  der  Naturalkauf,  den  auch 
z.B.  Lei  st  keineswegs  in  der  Weise  voranstellt  und  zum  Aus- 
gangspunkt nimmt,  wie  es  in  dieser  Untersuchung  geschieht. 
Und  wie  sich  nun  der  Consensualkauf  in  ausserordentlich 
manchfacher  Gonstruktion  denken  lässt,  so  ist  es  an  sich 
auch  durchaus  möglich,  dass  der  Kauf  bei  irgend  einem  Volke 
und  zu  irgend  einer  Zeit  den  Charakter  eines  Realcontraktes 
annimmt;  ja  auch  der  Fall  ist  nicht  ausgeschlossen,  dass  die 
im  Bealcontrakt  immer  noch  gewahrte  Einheit  des  Ge- 
schäftes ganz  verloren  geht,  dasselbe  in  zwei  einseitige  Hand- 
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langen  auseinanderföllt,  die  nur  darch  die  snbjective  Ab- 
sicht zusammengehalten  werden.  Was  sich  beweisen  lässt,  ist 
dies,  dass  diese  besonderen 'Erscheinungsformen  einem  gewissen 
Volke  oder  einer  gewissen  Zeit  fremd  waren;  es  lässt  sich 
mit  der  nöthigen  Vorsicht  noch  weiter  beweisen,  dass  eine  ge- 
wisse Struktur  in  das  Gesammtrechtssystem  eines  Volkes  und 
einer  Zeit  nicht  gepasst  haben  würde  und  daher  a  priori  als 
unmöglich  oder  doch  unwahrscheinlich  erachtet  werden  muss. 
Aber  dass  der  Kauf  absolut  gerade  so  construirt  sein  muss, 
wie  er  in  einer  historisch  gegebenen  Erscheinung  sich  darstellt, 
das  zu  beweisen,  ist  ein  Ding  der  Unmöglichkeit. 

Das  ältere  römische  Recht  construirt  den  Kauf  als  unmit- 
telbaren Austausch,  bei  welchem  nicht  erst  die  eine  Leistung 
die  rechtliche  Nothwendigkeit  der  andern  nach  sich  zieht,  son- 
dern jede  die  andere  bedingt,  so  dass  die  Tradition  nur  bei 
gegenüberstehender  Preiszahlung  den  Inhalt  und  die  Wirkung 
der  Eigenthumsübertragung  hat.  Diese  Construktion  ist  eine 
voluntäre:  der  Einzelne,  der  auf  diese  Weise  kauft,  verwirk- 
licht damit  nicht  ein  Naturgesetz :  er  hat  andemtheils  auch 
nicht  einen  subjectiv  schöpferischen  Willen:  er  verwirklicht 
den  Willen  der  Gesammtheit  ^). 

§.,40. 

In  Beziehung  auf  den  Eigenthumserwerb  ist  die  Tradition 
innerhalb  ihrer  Sphäre  durchaus  der  Mancipation  von  res  man- 
cipi  gleichwerthig  *) :  sie  erzeugen  beide  dasselbe  Rechtsver- 
hältniss,  Eigenthum  ex  iure  Quiritium,  und  in  beiden  Fällen 
ist  der  Erwerb  abhängig  von  der  Gegenleistung. 

Dagegen  tritt  uns  eine  wesentliche  Verschiedenheit  entge- 
gen in  Beziehung  auf  die  Garantie.  Diese  fehlt  dem  form- 
losen Kaufe  vollständig:  soll  sie  eintreten,  so  bedarf  es  dazu 
eines  selbständigen,   ausser  den  Rahmen  des  Austausches  fal- 


1)  Der  positive  Nachweis,  dass  die  Wirksamkeit  der  Tradition 
von  der  Preiszahlung  abhängig  ist,  wird  nicht  nöthig  sein:  denselben 
ergeben  die  Stellen  in  unserer  Compilation ,  die  die  Preiszahlang  fUr 
nöthig  erklären  und  gerade  in  Beziehung  auf  ehemalige  res  nee 
maneipi.     (S.  209). 

2)  Für  das  klassische  Recht  jedenfalls  kann  an  diesem  Satze  gar 
kein  Zweifel  sein:  Gai.  II,  19,  20;  Ulpian  XIX,  7. 
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lendeD  Geschäftes ,  der  Stipulation.  Eines  Beweises  wird 
dieser  Satz  nicht  bedürfen,  der  bündigste  liegt  in  dem*  Um- 
stände, dass,  wie  wir  oben  gesehen,  res  mancipi  gerade  des- 
halb formlos  verkauft  wurden,  um  die  der  Mancipation  inne- 
wohnende Auktoritätspflicht  auszuschliessen  ^). 

Auch  ist  es,  wie  mir  scheint,  nicht  schwer,  den  innern 
Grund  dieser  Verschiedenheit  zu  ermitteln.  Die  Tradition  ist  ßin 
formloses  Privatgeschäft:  seine  rechtliche  Wirkung 
erstreckt  sich  daher  nicht  weiter  als  seine  thatsächliche 
Wirkung.  Thatsächlich  haben  die  Parteien  ausgetauscht; 
dieser  Austausch  wird  von  der  Rechtsordnung  anerkannt:  die 
ausgetauschten  Leistungen  gehen,  soweit  die  sonstigen  Erfor- 
dernisse vorhanden  sind,  beiderseits  in  das  Eigenthum  der  Em- 
pfttnger  über.  Aber  jn  dem  blosen  Austausch  liegt  thatsäch- 
lich keine  Garantie,  also  ist  sie  damit  auch  von  Rechtswegen 
nicht  verbunden:  wollen  die  Parteien  das  Geschäft  ausserdem 
mit  irgend  welchem  Schutze  ausstatten,  so  wird  es  darauf  an- 
kommen, dass  sie  diesen  Willen  in  rechtlich  genügender  Weise 
aussprechen.  Die  Tradition  bietet  für  eine  solche  Erklärung 
keinen  Raum,  auch  ein  daran  sich  anschliessendes  Paktum 
reicht  nicht  aus,  trotz  des  scheinbar  so  allgemeinen  Ausspruchs 
von  Gaius  in  L.  48  D.  de  pactis  (2,  14)^);  es  ist  Stipulation 
noth wendig,  wie  dies  gegenüber  der  Evidenz  der  Thatsachen 
wohl  Niemand  bestreiten  wird  *). 

Wir  erinnern  uns  dabei,  dass  auch  bei  der  Mancipation 
nicht  der  Austausch  als  solcher  die  unmittelbare  Grundlage 
der  Garantiepflicht  ist,  sondern  die  vom  Käufer  ausgespro- 
chene und  vom  Verkäufer  stillschweigend  zugegebene  und  da- 
mit zur  Vertretung  übernommene  Behauptung  des  mit  dem 
Austausche  verbundenen  Eigenthumserwerbs;  während  hinwie- 
derum die  formell  verpflichtende  Kraft  dieser  Behauptung  in 
der  Publicität  des  Geschäfts  liegt,  vermöge  deren  es  in  allen 
seinen  Theilen  unter  unmittelbarer  staatlicher   Garantie   steht. 


1)  Ein  anderer  Ausweg  ist  die  mancipatio  H.  S.  nummo  uno,  die 
aber  bei  Plautus  nicht  erwähnt  wird.  —  Vgl.  namentlich  Varro  de 
R.  R.  II,  10,  5. 

2)  In  traditionibus  rerum  qaodcumque  pactum  sit  id  valere  mani- 
festiBsimnm  est. 

3)  Selbst  der  Consensualcontrakt  erzeugt  ursprünglich  keine  6a- 
rantiepflicbt. 
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Jene  Behauptung  and  Znsage  des  Eigenthamserwerbs  kann 
natürlich  aach  beim  formlosen  Kauf  vorkommen:  aber  sie  ist 
hier  nicht  der  Bestandtheil  eines  unwandelbaren  Formnlars, 
sondern  beruht  in  jedem  einzelnen  Falle  auf  individuellem  und 
daher  zufälligem  Willen^  nnd^  sie  wirkt  deshalb  auch  nur,  wenn 
der  Mangel  der  pubUcistischen  Form  auf  andere  Weise  er- 
setzt ist. 

Damit  sind  wir  nun  aber  ganz  von  selbst  auf  die  Frage 
geführt,  welche  rechtliche  Bedeutung  es  wohl  haben  mag, 
wenn  eine  res  nee  mancipi  gleichwohl  durch  Mancipation  ver- 
äussert wird. 

Wenn  Puchta  die  Antwort  gibt,  es  komme  darauf  an, 
ob  die  Mancipation  auch  das  Erfordemiss  der  Tradi- 
tion realisire,  —  so  ist  mit  dieser  Anwendung  des  Satzes  su- 
perflua  non  nocent  die  Schwierigkeit  nicht  sowohl  gelöst,  son- 
dern umgangen.  Denn  darum  handelt  es  sich  doch,  ob  die 
Mancipation  nicht  als  Surrogat  der  Tradition  vorkommen 
kann?  A  priori  lässt  sich  dagegen  eigentlich  gar  kein 
Grund  einsehen :  dass  Besitzübergabe  gerade  für  res  nee  man- 
cipi ein  absolutes  Erfordemiss  des  derivativen  Eigenthums- 
erwerbs  sei,  kann  doch  —  angesichts  der  Injurecession  —  Nie- 
mand behaupten. 

In  der  That  glaube  ich,  dass  eine  befriedigende  Antwort 
auf  diese  Frage  nur  von  dem  Standpunkte  aus  zu  erlangen 
ist,  der  die  Mancipation  in  ihrer  Totalität  auffasst.  Ist  Manci- 
pation nicht  abstrakte  Form  des  Eigenthumserwerbs,  sondern 
Kauf,  und  nicht  einfacher,  sondern  garantirter  Kauf,  so  sind 
zwei  Fragen  wohl  zu  unterscheiden: 

1)  Kann  die  Mancipation  in  ihrer  Totalität  beliebig  auf  res 
nee  mancipi  ausgedehnt  werden? 

2)  Kann  sie  in  Anwendung  auf  diese  Sachen  nicht  wenig- 
stens zu  einer  partiellen  Wirksamkeit  gelangen? 


I.  Die  erste  Frage  muss  unbedingt  verneint  werden.  Die 
Rechtsordnung  beschränkt  aus  guten  Gründen  die  Sachen, 
welche  sie  unter  eine  unmittelbare  Garantie  stellt.  Es  ist  ein- 
leuchtend, dass  von  diesem  Standpunkt  aus  die  Mancipation 
nicht  eine  Last,  sondern  ein  Yortheil  ist:  die  Parteien  haben 
es  daher  nicht  in  der  Hand,   denselben  beliebig  auch  auf  an- 
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dere. Sachen  zu  erstrecken.  Ancb  bestehen  in  der  That  zwi- 
schen Auctoritas  und  der  durch  Stipulation  begründeten  Evic- 
tionshaftung  sehr  wesentliche  materielle  Verschiedenheiten. 

II.  Aber  wenn  wir  von  Auctoritas  absehen,  so  bleibt  im- 
mer noch  die  Wirkung  der  Eigenthumsübertragung  übrig.  Auch 
bei  res  mancipi  kann,  wie  wir  gesehen  haben,  dem  Geschäft 
eine  äussere  Einrichtung  gegeben  werden,  vermöge  deren  diese 
letztere  Wirkung  gewissermassen  isolirt  wird.  Ist  dies  möglich, 
warum  soll  nicht  auch  bei  res  nee  mancipi  diese  Isolirung  der 
Wirkung  ohne  Weiteres  eintreten:  Eigenthumserwerb  wohl, 
aber  —  auch  bei  effektivem  Preise  —  keine  actio  auctoritatis. 
Ist  doch  der  Kauf  als  solcher  bei  beiden  Arten  von  Sachen 
gar  kein  verschiedener.^  kann  doch  die  Formd :  Haec  res  luihi 
emta  esto  hoc  aere  aeneaque  libra  über  res  nee  mancipi  so 
gut  gesprochen  werden  wie  über  res  mancipi  ^). 

Eß  wird  sich  nun  fragen,  ob  sich  für  diese  Ansicht,  dass 
die  Mancipation  in  ihrer  Beschränkung  auf  die  Wirkung  des 
Eigenthumserwerbs  auch  auf  res  nee  mancipi  anwendbar  war, 
auch  irgend  welche  positive  Argumente  beibringen  lassen. 

Ich  getraue  mir  diese  Frage  zu  bejahen. 

Vergleichen  wir  nämlich  die  von  den  alten  Juristen,  na- 
mentlich vonGaius  berichteten  MancipationsfäUe  mit  dem  Ka- 
talog der  res  mancipi,  so  zeigt  sich  auf  jener  Seite  ein  Ueber- 
schuss.  Billig  lege  ich  kein  Gewicht  darauf,  dass  auch  freie 
Menschen  Object  der  Mancipation  sind.  Aber  um  so  mehr  ist 
zu  betonen,  dass  auch  die  familia  als  Ganzes  mancipirt  wer- 
den kann,  ohne  doch  unter  den  res  mancipi  aufgeführt')  oder 
auch  nur  irgendeinmal  gelegentlich  dazu   gerechnet  zu  wer- 


1)  Zu  einem  andern  Reeultate  müssen  eigentlich  die  gelangen,  die 
eine  specifische  EigenthümUchkeit  der  Mancipation  in  der  Beschaffen- 
heit des  Geldes  erblicken.  Sie  müssen  consequent  sagen,  dass  dieses 
«pnblicistische''  Geld  nicht  beliebig  auf  andere  Sachen,  als  für  die  8s 
von  der  Rechtsordnung  bestimmt  ist,  ausgedehnt  werden  kann. 

2)  Gai.  I,  120  und  namentlich  Ulpian  XIX,  1.  In  dieser  letzteren 
Stelle  werden  auch  die  iura  praediorum  rusticornm  aufgezählt,  wes- 
halb ein  blose«  Vergessen  der  familia,  oder  ein  blosses  Uebergehen 
aus  dem  Grunde,  weil  sie  keine  res  corporalis  ist,  nicht  angenommen 
werden  kann.  Vgl.  Gai.  II,  17.  Von  der  hereditas  sagt  derselbe  II, 
35  ausdrücklich,  dass  sie  in  iure  cessionem  tantum  recipit 

Becbmann,  Kaaf.  I.  Ol 
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den.  —  Nun  ist  aber  ohne  Zweifel  anzunehmen,  dass  ein  Kauf 
der  familia  als  effektiver  Kauf  gar  nicht  vorkam,  sondern  nur 
als  venditio  nummo  nno.  Denn  dass  die  familia  bei  Lebzeiten 
Oberhaupt  zu  andern  Zwecken  als  zur  Errichtung  eines  Testa- 
mentes verkauft  werden  konnte  ^) ,  dafür  spricht  weder  eine 
Quellenüberlieferung  noch  die  geringste  innere  Wahrschein- 
lichkeit. Der  Testamentskauf  ist  aber  natttrlich  immer  Kauf 
um  einen  Nominalpreis,  sowohl  in  der  älteren  als  in  der  spä- 
teren Oestalt.  Von  einer  actio  auctoritatis  konnte  dabei  also 
gar  niemals  die  Rede  sein.  So  liegt  es  nahe  zu  sagen:  die 
familia  ist  zwar  Gegenstand  der  Mancipation,  aber  nicht  nach 
ihren  vollen  Wirkungen:  res  mancipi  aber  sind  gerade  die 
Sachen,  an  welchen  sich  die  Mancipation  mit. allen  ihren 
Wirkungen  vollzieht  oder  doch  vollziehen  kann. 

Vielleicht  lässt  sich  das  noch  sicherer  begründen. 

Von  der  hereditas  sagt  Gaius  II,  34: 
Hereditas  quoque  in  iure  cessionem  tantum  recipit, 
wobei  durch  den  Zusammenhang  jeder  andere  Gegensatz   als 
der   der  Mancipation  ausgeschlossen  ist:' denn  dass  unkörper- 
liche Sachen   keine  Tradition   zulassen,   ist  in  §.  28   ein  für 
allemal  als  selbstverständlich  erledigt. 

Nun  ist  aber  familia  und  hereditas  ein  und  dasselbe  Ob- 
ject  —  Vermögen  als  Einheit  mit  besonderer  Beziehung  auf 
das  Schicksal  nach  dem  Tode.  Man  sollte  daher  denken,  dasa 
auch  auf  Beides,  familia  und  hereditas^  dieselben  Gesichts- 
punkte angewendet  werden.  Ist  die  hereditas  keine  res  man- 
cipi, wie  uns  in  obiger  Stelle  so  gut  wie  ausdrücklich  gesagt 
ist,  so  dürfen  wir  um  so  leichter  auch  bei  der  fapiilia  diese 
Eigenschaft  läugnen.  Aber  dieses  Argument  ist  zweischneidig 
und  bereitet  Schwierigkeiten  nach  der  andern  Seite.  Denn  ist 
die  familia,  obschon  keine  res  mancipi,  doch  Object  der  Man- 
cipation, warum  ist  dann  bei  der  hereditas  nur  die  Injureces- 
sion  statthaft? 

Der  Grund  wird  kein  anderer  sein  als  der,  dass  die  he- 
reditas kein  Object  des  Verkaufs  ist.  Denn  auch  der  nomi- 
nelle Verkauf  setzt  die  Möglichkeit  des  effektiven  voraus;  was 
schlechthin  gar  nicht,  kann  auch  nicht  nummo  uuo  verkauft 
werden   und   entzieht  sich    dem   Geschäfte    der  Mancipation. 


1)  Gar  nicht  zu  denken  ist  natürlich  an  die  publicado  bonorum. 
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Danitn  hat  die  Injurecession  ein  weiteres  Anwendungsgebiet; 
sie  ist  aach  da  statthaft  ^  wo  der  Verkauf  ausgeschlossen  ist, 
wie  z.  B.  bei  der  Tutel. 

So  mag  es  sich  auch  in  Unserem  Falle  verhalten. 

An  dem  Gedanken  eines  Verkaufs  des  Vermögens  bei 
Lebzeiten  zum  Zwecke  der  Ueberleitung  auf  den  Erben  nahm 
das  ältere  Recht  keinen  Anstand.  Der  Verkauf  der  here- 
ditas  dagegen  von  Seiten  des  Erben  setzt  jedenfalls  Erwerb 
derselben  veraus:  alsdann  aber  ist  sie  keine  Einheit  mehr^  es 
findet  daher  nur  eine,  wenn  auch  in  einzelnen  Punkten  eigen- 
thümlich  gestaltete  Singularsuccession  statt.  Ueberlässt  aber 
der  Erbe,  ehe  er  augetreten  hat,  sein  Erbrecht  einem  Dritten, 
so  kann  dies  eben  nicht  in  Oestalt  des  Verkaufes  ge- 
schehen. '— 

Ist  demnach  die  familia  Object  der  Mancipation  ohne 
gleichwohl  res  mancipi  zu  sein,  so  werden  wir  durch  eine  an- 
dere Erscheinung  veranlasst,  den  Kreis  der  mancipablen  Sa- 
chen noch  viel  weiter  auszudehnen. 

Die  fiducia  ist  ohne  Zweifel  anwendbar  auf  beide  Arten 
von  Sachen:  andererseits  haben  wir  oben  gesehen,  dass  und 
warum  dieselbe  mit  Tradition  nicht  verbunden  *  sein  kann, 
wie  uns  denn  auch  durch  eine  Keihe  von  Stellen  ihre  Zu- 
sammengehörigkeit mit  Mancipation  und  Injurecession  aus- 
drücklich und  unzweideutig  bezeugt  wird  ^).  Nun  kann  man 
freilich  sagen:  die  res  nee  mancipi  seien  eben  auf  die  letztere 
Form  beschränkt  gewesen.  Dagegen  spricht  aber  vor  Allem, 
dass  die  Quellen  hievon  gar  keine  Andeutung  enthalten.  Gaius, 
der  sonst  überall,  wo  es  darauf  ankommt,  beide  Arten  von 
Sachen  genau  unterscheidet,  namentlich  im  zweiten  Buche, 
spricht  hier  einfach  von  res,  ja  Boäthius  erwähnt  sogar  nur 
die  Mancipation  —  und  zwar  in  Beziehung  auf  aliqua  res. 
Erwägt  man  dann,  dass  Gaius  selbst  auf  die  Unbequemlich- 
keit und  Seltenheit  der  Injurecession  aufmerksam  macht  (II, 
25)^),  und  dass  andererseits  weder  das  pignus  noch  etwa  ein 


1)  Gai.  ir,  59:  Bo§tbiu8  ad  Cic.  top.  c.  10:  Iflidor  Orig.  V, 
25  §.  3. 

2)  Pleramque  tarnen  et  fere  semper  mancipatioDibus  utimur:  quod 
enim  ipsi  per  nos  praesentibus  amicis  agere  possamns,  hoc  non  est 
necesse  cum  maiore  difificaltate  apud  praetorem  aut  apud  praesidem 
provinciae  agere. 

21* 
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unbcDannter  Realcontrakt  alle  die  Vortheile  gewährt,  die  mit 
der  fidneia  verbunden  waren ,  so  ist  es  mir  doch  in  hoheni 
Grade  wahrscheinlich;  dass  auch  die  res  nee  maneipi  durch 
Mancipation  übertragen  werden  konnten.  Von  Auctoritas  ist 
bei  fiducia  schlechthin  keine  Rede. 

Und  so  bin  ich  denn  allerdings  geneigt  zur  Aufstellung 
folgender  Sätze: 

1)  In]  Beziehung  auf  eine  res  nee  maneipi  kann  niemals 
die  Totalwirkung  der  Mancipation  eintreten,   wohl  aber 

2)  bewirkt  dieselbe  auch  ohne  hinzukommende  (effektive) 
Besitzergreifung  den  EigenthumsUbergang  ^). 

Selbstverständlich  aber  ist,  dass  die  Mancipation  in  dieser 
Anwendung  nur  ganz  ausnahmsweise  vorkam:  abgesehen  von 
allenfallsigem  Irrthum  nur  dann,  wenn  mit  der  Eigenthums- 
Übertragung  ein  besonderer  Zweck  erreicht  werden  sollte,  den 
die  Tradition  nicht  zu  erreichen  vermochte*),  daher  also  ins- 
besondere bei  der  fiducia. 


1)  Vgl.  HuBchke,  Zeitschrift  für  gescbichtl.  Rechts wiBsenscbaft 
Bd.  14  S.  243  fg.   und  Recht  der  Publiciana  S.  45, 

2)  In  der  That  schliesst  auch,  so  viel  ich  sehe,  Gaius  nirgends 
die  res  nee  maneipi  principiell  von  der  Mancipation  aiu.  Er  sagt  If,  18: 
»nam  res  nee  maneipi  ipsa  traditione  pleno  iure  alterius  fiunt  —  (Stu- 
demund,)  womit  also  gerade  der  Vorzug  der  res  nee  m.  betont  ist 
und  II,  22:  Maneipi  vero  res  quae  per  mancipationem  ad  alium  transfe- 
runtur  nnde  etiam  maneipi  res  sunt  dictae.  —  Im  direkten  Widerspruche 
mit  der  hier  entwickelten  Ansicht  scheint  allerdings  die  bekannte  Stelle 
von  Cicero  topic.  X,  45:  Finge  mancipio  aliquem  dedis^e  id  qnod 
mancipio  dari  non  potest:  num  idcirco  id  eins  factum  est,  qni  accipit, 
aut  num  is  qni  mancipio  dedit  ob  eam  rem  se  ulla  reobligavit?  Allein 
an  und  ftir  sich  lässt  doch  diese  Stelle  sehr  wohl  eioe  Beziehung  auf 
die  Provincialgrundstücke  zu.  Bichtig  ist,  dass  Boethius  an  res  nee 
maneipi  denkt:  allein  ist  diese  Erklärung  für  uns  schlechthin  massge- 
bend? —  Auf  die  bekannte  Stelle  des  Plinius  H.  N.  IX.  35  würde 
ich  kein  entscheidendes  .Gewicht  legen,  an  und  für  sich  kann  hier  auch 
eine  Ungenauigkeit,  ja  eine  Manierirtheit  der  Darstellung  vorliegen. 
Aber  als  unterstützendes  Moment  kommt  sie  für  die  oben  entwickelte 
Ansicht  allerdings  in  Betracht.  —  Dagegen  verkenne  ich  nicht,  dass 
sich  ein  Argument  gegen  diese  letztere  aus  der  von  Paulus  (vat  frag. 
§.  47)  bezeugten  unbedingten  Unanwendbarkeit  der  Mancipation 
auf  Niessbrauch  (und  städtische  Servituten)  ableiten  lässt.  Indessen 
kann  doch  die  Analogie  der  iura  in  re  aliena  hier  nicht  ohne  Weiteres 
massgebend  sein. 
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§.41. 

Damit  sind  wir  nun  endlich  zu  der  Frage  gelangt;  in  wie- 
fern die  Tradition  fähig  ist,  erweiternde  Zusätze  aufzuneh- 
men oder  an  sich  anschliessen  a^u  lassen.  Die  Antwort  wird 
sieh  ziemlich  kurz  fassen  lassen. 

L  Dass  mit  der  Tradition  der  Vorbehalt  des  Niessbranchs 
nicht  verbunden  werden  konnte  —  von  andern  Servituten  kann 
ja  ohnehin  keine  Rede  sein  ^—  dafür  haben  wir  ein  ausdrück- 
liches und  unzweideutiges  Zeugniss,  aus  welchem,  sich  dann 
zugleich  ergibt;  dass  alle  Stellen  der  justinianischen  Rechts- 
bttcher;  welche  das  Gegentheil  sagen  oder  als  selbstverständ- 
lich voraussetzen,  auf  Interpolation  beruhen.  Die  Stelle  ist, 
von  Paulus,  durch  die  Vaticanischen  Fragmente  ttberliefert 
(§.  47)  und  lautet: 

Per  mancipationem  deduci  ususfructus  potest,  non  etiam 
transferri.  Per  do  lego  legatum  et  per  .in  iure  cessionem  et 
deduci  et  dari  potest. 

Potest  constitui  et  familiae  erciscundae  vel  communi  divi- 
dundo  iudicio  legitimo. 

In  re  nee  mancipi  per  traditionem  deduci  ususfructus  non 
potest:  nee  in  homine  si  peregrino  tradatur:  civil i  enim 
actione  constitui  potest  non  traditione  quae  iuris 
gentium  est. 

Wir  kommen  hier  auf  unseren  obigen  Satz  zurück:  die 
Tradition  ist  zunächst  Faktum,  Besitzübertragung,  ihre  recht- 
liche Wirkung  kann  nicht  weiter  gehen  als  ihre  faktische 
Erscheinung  reicht.  Die  Besitzübergabe  kann  daher  wohl  als 
Eigenthumsübertragung  wirken,  aber  der  Abzug  der  Servitut 
findet  in  dem  Akte  der  Tradition  selbst  keine  thatsächliche 
Darstellung  und  Erscheinung;  er  ist  eine  zu  der  Tradition 
ganz  änsserlich  hinzutretende  Verabredung,  die  zur  Erzeugung 
einer  Servitut  nicht  geeignet  ist.  Bei  der  Mancipation  ist  Bei- 
des, Eigenthumsübertragung  und  Deduktion,  durch  die  Ein- 
heit de»  civilistischen  Aktes,  der  civilis  actio,  verbun- 
den: gerade  an  einer  solchen  Einheit  fehlt  es  bei  der  blosen 
Tradition  *).  Es  bleiben  daher  hier  nur  folgende  Auswege 
über: 


1)  Hätte  sich  nicht  von  einem  andern  Standpunkte   aus   doch  die 
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1)  der  Niessbrauch  wird  nachher  bestellt  durch  besondern 
Akt.  Dies  setzt  aber  zur  Sicherung  des  Verkäufers  eine  be- 
sondere Stipulation  voraus  (später  erstreckte  sich  die  actio 
emti  auf  diese  Verabredung).    Oder 

2)  es  hätte  die  Sache  an  eine  Mittelsperson  veräussert, 
sodann  von  dieser  zuerst  der  Niessbrauch  an  den  Veräusserer 
bestellt  und  dann  die  also  belastete  Sache  an  den,  für  den  sie 
bestimmt  war,  weiter  veräussert  werden  müssen.    Oder 

3)  man  bediente  sich  der  Injurecession,  und  endlich 

4)  nach  meiner  Ansicht  konnte  man  gerade  auch  fttr  die- 
sen Zweck  die  Mancipation  verwenden  ^).  — 

II.  Was  aber  obligatorische  Nebenbestimmungen  anlangt, 
so  kann  von  denselben  noch  viel  weniger  die  Rede  sein  als 
bei  der  Mancipation.  Denn  die  Tradition  wirkt  schlechthin 
gar  nicht  obligatorisch :  also  fallen  hier  sogar  jene  dicta  weg, 
die  wir  bei  der  Mancipation  als  Modificationen  der  actio  aucto- 
ritatis  kennen  gelernt  haben;  hier  könnten  dieselben  nur  einen 
modificirenden  Einfluss  auf  die  neben  der  Ti*adition  selbstän- 
dig einhergehende  duplae  stipulatio  ausüben. 

Damit  ist  von  selber  gesagt,  dass  der  schon  öfter  er- 
wähnte Ausspruch  des  Gaius')  (libro  III  ad  leg.  XII  tabul.) 

In  traditionibus  rerum  quodcunque  pactum  sit  id  valere 
in  keiner  Weise  hieher  gehört.  Zwar  bin  ich  nicht  geneigt,  den- 
selben auf  eine  Interpolation  zurückzuführen:  für  die  Mancipation 
hat  er  auch  nicht  viel  mehr  Berechtigung  als  für  die  Tradition ; 
das  einzige  Pactum,  das  sich  an  jenes  Geschäft  anschliessen  kann, 
ist,  wie  wir  gesehen  haben,  das  pactum  fiduciae.  Auch  ist  gar 


Zulässigkeit  der  Deduktion  begründen  lassen,  nämlich  mit  Hilfe  der 
Auffassung  der  Servitut  als  pars  dominii ;  der  Veräussemde  will  in 
der  Tradition  blos  den  Theil  des  Eigenthums  tibertragen,  der  nach 
Abzug  des  bei  ihm  zurückbleibenden  Niessbrauchs  übrig  bleibt.  Allein 
diese  Absicht  kommt  in  der  Tradition  nicht  zur  Darstellung,  da  die 
Servitut  oicht  körperüch  zurückbehalten  werden  kann:  wir  kommen 
also  auch  auf  diesem  Wege  wieder  zu  dem  gleichen  Resultate. 

1)  Wobei  ich  mich  aber  gegen  ein  allenfallsiges  argumentum  a 
contrario  aus  §.  47  verwahre.  Will  man  ein  solches  aus  den  Worten 
per  traditionem  ableiten,  so  läge  die  Injurecessio  so  nahe ,  dass  keine 
Berechtigung  bestünde,  an  die  zweifelhafte  Mancipation  zu  denken. 

2)  L.  48  D.  de  pactis  (2,  14). 
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nicht  einzusehen;  warum  Gains  in  einem ,  vom  Standpunkt 
seiner  Zeit  aus  geschriebenen  Gommentar  zu  den  zwölf  Tafeln 
nicht  auch  von  der  Tradition  und  den  mit  ihr  verbundenen 
Verabredungen  sollte  gesprochen  haben.  Jedenfalls  aber  ist 
der  Satz,  so  wie  er  lautet,  falsch^),  —  ob  durch  Schuld  des 
Gaius  oder  der  Compilatoren ,  muss  dahin  gestellt  bleiben. 
Wollen  wir  ihn  daher  nicht  einfach  ganz  ignoriren,  wie  wir 
dies  mit  so  manphem  abgerissenen  und  in  falscher  Allgemein- 
heit schillernden  Satz  unserer  Quellen  thun  zu  mUsKcn  ^)  — 
so  können  wir  ihn  nur  auf  das  System  der  unbenannten  Real- 
contrakte  beziehen').  Für  den  Kauf  hat  er  jedenfalls  keine 
Bedeutung.  — 

§.   42. 

Der  formlose  Kauf  kann  noch  in  einer  anderen  Anwen- 
dung vorkommen,  nämlich  in  Beziehung  auf  res  mancipi. 
Werden  diese  gegen  Baarzahlung  (oder  Credit)  einfach  ttber- 
geben,  so  tritt  jedenfalls  die  obligatorische  Wirkung  nicht  ein, 
die  mit  der  Mancipation  verbunden  ist :  der  Verkauf  ist  ohne 
Garantie.  Es  tritt  aber  auch  die  Wirkung  nicht  ein,  die  mit 
der  Tradition  von  res  nee  mancipi  verbunden  ist;  es  findet 
kein  sofortiger  Eigenthumsübergang  statt  ^).  Die  Parteien 
können  also  nicht  beliebig  die  res  mancipi  als  res  nee  mancipi 
behandeln«  Der  innere  Grund  dieser  Beschränkung  ist  ein- 
leuchtend. Wir  haben  oben  gesehen,  dass  die  Form  der  Man- 
cipation gar  nicht  etwa  blos  den  Zweck  hat,  für  die  actio 
auctoritatis  eine  formelle  Basis  zu  schaffen,  dass  sie  vielmehr 
zunächst  dazu  dient,  dem  Verkaufe  gewisser- Sachen  einen  öf- 


1)  Ich  will  nur  beispielshalber  darauf  aufmerksam  machen,  dass 
man  aus  demselben  auch  die  Giltigkeit  des  dem  Darlehen  beigefügten 
formlosen  Zin s Versprechens ,  die  Zulässigkeit  des  an  die  Tradition  sich 
anschliessenden  pactum  fiduciae  n.  s.  w.  ableiten  könnte. 

2)  Verloren  ist  an  dem  Satze  in  keinem  Falle  etwas;  bei  seiner 
vagen  Unbestimmtheit  ist  er  weder  theoretisch  noch  praktisch  zu  ver- 
werthen. 

3)  Pernice  Labeo  I  S.  483. 

4)  Den  Uebergang  zwischen  Mancipation  und  Tradition  bildet  hier 
die  Injurecession y  die  sofortigen  Eigenthumserwerb  begründet,  die  Ga- 
rantie dagegen  nicht  in  sich  enthält. 
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fentlichen  Charakter  zu  verleihen.  Und  diese  im  ius  publicum 
begründete  Tendenz  können  eben  die  Parteien,  —  auch  wo 
der  Käufer  auf  die  lediglich  seinem  persönlichen  Interesse  die- 
nende Garantie  keinen  Werth  legt  —  nicht  beliebig  be- 
seitigen ^) 

Gleichwohl  ist  der  formlose  Erwerb  nicht  bedeutungslos. 
Er  ist  —  ohne  Zweifel  von  ältester  Zeit  her  —  die  Grundlage 
der  Ersitzung  ^) :  und  diese  Ersitzung  ist  insofeme  die  ein- 
fachste, als  bei  ihr  weder  von  Titel  noch  von  dem  Vitium  der 
Furtivität  die  Rede  sein  kann').  Sie  ergänzt  lediglich  die 
mangelnde  Form;  die  Zeitdauer  des  Besitzes  ist  das  Surro- 
gat der  Publicität  des  Erwerbsaktes. 

In  der  Zwischenzeit  aber  ist  der  Käufer  nicht  Eigenthtt- 
mer:  es  fehlen  ihm  daher  nicht  nur  die  positiven  Befugnisse 
desselben,  sondern  er  isl  auch  der  Eigenthumsklage  des  Ver- 
äusserers  selbst  ausgesetzt,  wogegen  ihm  dann  selbstver- 
ständlich die  Rttckforderung  des  Kaufpreises  zusteht.  Es  hängt 
daher  die  Fortexistenz  des  Kaufes  während  der  Usucapions- 
zeit  lediglich  vom  Belieben  des  Verkäufers  ab^). 

Weiter  soll  diese  Ersitzung  hier  zunächst  nicht  verfolgt 
werden. 


1)  Die  Mancipation  ist  das  Plus  gegenüber  der  Tradition.  Dass 
die  Parteien  dieses  Plus  anwenden  können,  wo  das  Minus  genügen 
würde,  ist  offenbar  etwas  Anderes,  als  wenn  sie  das  Minus  genügen 
lassen  könnten,  wo  die  Rechtsordnung  das  Plus  verlangt. 

2)  Gerade  wie  in  dem  Falle,  wo  die  Mancipation  mangelhaft  vor- 
genommen ist.  Dass  übrigens  diese  Funktion  der  Ersitzung  älter  und 
ursprünglicher  ist  als  die  auf  den  gutgläubigen  Besitz  bezügliche,  kann 
aus  der  blosen  Anordnung  des  Stoffes  bei  Gaius  II,  40  fgg.  in  keiner 
Weise  gefolgert  werden ;  und  anderweitige  Gründe  werden  sich  für  eine 
so  wenig  natürliche  Ansicht  kaum  geltend  machen  lassen. 

3)  Ob  nicht. aber  von  bona  fides,  wird  erst  unten  zu  untersu- 
chen sein. 

4)  Eine  Spur  dieses  älteren  Zustands  findet  sich  noch  in  Vat.  frag. 
§.  1  in  fine. 
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Fünftes  Kapitel. 
Der  Creditkauf. 

§.    43. 

Wie  schon  oben*)  bemerkt  wurde,  tritt  im  ausgebildeten 
Consensualsystem  die  eigenthümliche  rechtliche  Bedeutung  des 
Creditkaufs  nicht  unerheblich  zurück.  Denn  der  Kaufpreis 
bildet  hier  von  Anfang  an  den  Inhalt  einer  Schuld  Verbindlich- 
keit: ob  dieselbe  gleichzeitig  mit  der  entsprechenden  Verbind- 
lichkeit des  Verkäufers  oder  erst  später  erfüllt  wird,  ist  wenig- 
stens nach  einer  Seite  rechtlich  ziemlich  irrelevant.  Gibt  der 
Verkäufer  freiwillig  die  Waare  hin,  und  zwar  nicht  nur  den 
Besitz,  sondern  auch  das  Eigenthum,  ohne  auf  gleichzeitiger 
Leistung  des  Kaufpreises  zu  bestehen,  so  ist  derselbe  ganz 
von  selbst  creditiil  (fidem  emtoris  sequi).  Die  Creditirung  ist 
nichts  anderes  als  die  freiwillige  Prolongation  der  actio 
venditi.  — 

Von  dieser  Auffassung  kann  keine  Rede  sein,  so  lang  es 
eine  solche  Klage  überhaupt  nicht  gibt,  sondern  der  Kauf  nur 
als  naturaler  Austausch  besteht  Wird  unter  dieser  Voraus- 
setzung von  der  sofortigen  Baarzahlung  Umgang  genommen, 
so  liegt  darin  nicht  die  ausdrückliche  oder  stillschweigende 
Prolongation  einer  an  und  für  sich  schon  zuständigen  Forde- 
rung: sondern  diese  muss  erst  geschaffen  werden;  die  Schuld 
ritt  an  die  Stelle  der  Baarzahlung,  der  unmittelbare  Aus- 
tausch erfolgt  nicht  zwischen  Waare  und  Geld,  sondern  zwi- 
schen Waare  und  Geldforderung. 

Die  Abweichung  vom  Baarkauf  bezieht  sich  also  nicht 
auf  die  innere  Struktur  des  Geschäfts,  sie  betrifft  nur  die  Be- 
schaffenheit der  einen  der  beiden  Leistungen.    Aber  auch  hier 

1)  Vgl.  §.  3. 
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ist  der  Unterschied  kein  materieller:  um  Geld  bandelt'es  sich 
beim  Creditkauf  so  gut  wie  beim  Baarkauf.  Wohl  aber  ist  die 
juristische  Form  der  Leistung  dort  eine  entwickeltere,  freiere; 
zwischen  die  Sach  -  und  die  Geldleistüng  schiebt  sich  als  Hittel- 
glied das  Versprechen  der  letzteren  ein.  Statt  des  Geldes 
gibt  der  Käufer  zunächst  sein  Wort^  „dasselbe  zu  bezahlen," 
indem  dieses  Wort  juristisch  erzwingbar  ist,  erscheint  es  vom 
rechtlichen  Standpunkt  so  gut  wie  die  Geldzahlung  selbst 
Der  Verkäufer  hat  dem  Inhalte  und  der  Gattung  nach  dieselbe 
Deckung:  nur  die  juristische  Modalität  ist  eine  versphiedene. 

Es  fragt  sich  nun  aber  weiter,  in  welcher  Gestalt  dieser 
Credit  im  älteren  Rechte  auftrat?  Näher  wird  diese  Frage 
dahin  zu  präcisiren  sein:  gibt  es  im  älteren  Rechte  ein  form- 
loses Creditiren? 

Dies  wäre,  sobald  wir  uns  die  actio  venditi  wegdenken, 
nur  in  der  Weise  möglich,  dass  wir  den  Kauf  als  Realcontrakt 
construiren.  Dadurch,  dass  der  Käufer  die  Waare  in  Em- 
pfang nimmt,  wird  er  ohne  Weiteres  den  Kaufpreis  schuldig, 
und  eben  diese  Schuld  ist  dem  Verkäufer  Deckung  fUr  die 
weggegebene  Waare. 

Eine  solche  Auffassung  ist  nun  aber,  nach  meiner  Ueber- 
zeugnng,  Angesichts  des  römischen  Contraktsystems  ganz  un- 
möglich. 

I.  Der  Kauf  lässt  sich  vor  Allem  nicht  innerhalb  der  be- 
nannten Realcontrakte  unterbringen.  Zunächst  fehlt  —  soweit 
mir  die  Quellen  bekannt  sind  —  jede  Spur  einer  Andeutung, 
dass  diese  Contrakte  jemals  ein  grösseres  Gebiet  umfasst  ha- 
ben als  im  klassischen  Rechte. 

Völlig  entscheidend  aber  sind  eine  Reihe  von  inneren 
Gründen: 

1)  Gemeinsam  ist  den  vier  benannten  Realcontrakten  (und 
der  Fiducia,  die  nicht  formell  aber  materiell  dazu  gehört)  *), 
dass  das  hingegebene  und  das  zurückzugebende  Object  iden- 
tisch ist.  Gerade  um  diieser  Eigenthümlichkeit  willen  bilden 
sie  einen  Gegensatz  zum  „Austausch'',  und  es  kann  derselbe 
niemals  in  dieser  Gattung  von  Verträgen  seinen  Platz  gefunden 
haben.  Bei  ihnen  handelt  es  sich  blos  um  Anerkennung  und 
Festsetzung  der  obligatorischen  Restitutionspflicht;    was 


1)  Vgl.  oben  S.  289. 
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za  restitairen  ist;  versteht  sich  in  der  Hauptsache  von  selbst: 
beim  Anstansch  handelt  es  sich  um  die  Gegenleistoug,  die 
durch  die  Leistung  selbst  dem  Inhalt  und  Umfange  nach  noch 
gar  nicht  gegeben  ist.  —  Dazu  kommt  nun  aber  noch 

2)  ein  weiterer,  für  die  Einsicht  in  das  Wesen  der  be- 
nannten Eealcontrakte  besonders  wichtiger  Punkt  ^).  Bei  ihnen 
ist  nämlich  das  Creditum  nicht  zufällig,  sondern  durchaus  we- 
sentlich: ohne  Schuld  ist  das  Geschäft  gar  nicht  denkbar, 
denn  eine  mit  der  Hingabe  zeitlich  zusammenfallende  Rück- 
gabe würde  den  Zweck  derersteren  einfach  vernichten,  und  wäre 
daher  nicht  etwa  eine  Erfüllung  Zug  um  Zug,  sondern  viel- 
mehr eine  sofortige  Rückgängigmachung. 

Der  Begriff  des  Anvertrauens  —  sei  es  von  Eigen- 
thum,  sei  es  von  Besitz  —  ist  allen  diesen  Geschäften  im- 
manent. 

Und  gerade  aus  dieser  begrifflichen  Nothwendigkeit  der 
Schuld  erklärt  sich  auch,  dass  dieselbe  auf  rein  formlose 
Weise  entsteht;  mit  dem  thatsächlichen  Vollzug  der  Causa  ist 
sie  ganz  von  selbst  gegeben. 

Nicht  die  res  ist  bei  den  Realcontrakten  das  eigentlich 
obligirende  Moment,  wie  so  oft  und  von  namhaften  Schrift- 
stellern behauptet  wird.  Ist  diese  doch  in  den  vier  anerkann- 
tea  Fällen  durchaus  verschieden  gestaltet.  Von  einer  durch 
sie  bewirkten  „Vermögensveränderurg"  kann  im  Ernste  nur 
beim  Darlehen  die  Rede  sein:  nur  hier  lässt.  sich  sagen, 
dass  an  Stelle  der  veräusserten  res  die  Forderung  in  das 
Vermögen  des  Hingebenden  eintrete.  Bei  den  andern  Contrakten 
handelt  es  sich  um  Ueberlassung  der  Detention;  eine  Ver- 
änderung im  Vermögen  des  Hingebenden  tritt  so  wenig  ein, 
dass  er  jeden  Augenblick  petitorische  oder  possessorische 
Rechtsmittel  anstellen  kann  ').    Die  Detention  kann  nun  aber 


1)  Hierauf  macht  auch  Knies  der  Credit  S.  97  und  öfter  aufmerk- 
sam. (Diese  auch  für  den  Juristen  überaus  lehrreiche  Schrift  ist  mir 
erst  zugekommen,  nachdem  der  Druck  bereits  bis  zum  12.  Bogen 
vorgeschritten  war). 

2)  Von  den  durch  den  besonderen  Zweck  des  pignus  begründeten 
Modificationen  sehe  ich  hier  ab.  An  der  principiellen  Richtigkeit  der 
Ausführungen  im  Texte  ändern  sie  nichts.  —  Uebrigens  ist  noch  daran 
zu  erinnern ,  dass  auch  der  blose  Detentor  einen  Realcontract  begrün- 
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noch  in  einer  ganzen  Reihe  von  Fällen  mit  und  ohne  Willen 
des  Berechtigten  sich  in  den  Händen  eines  Dritten  befinden; 
warum  entstehen  nicht  auch  hier  Contrakte  oder  Quasicontrakte 
ex  re? 

In  der  That  aber  liegt  der  Schwerpunkt  der  Bealcontrakte 
im  Willen.  Der  durch  Hingabe  realisirte  Wille  des  Anver- 
trauens  erzeugt  das  Schuldverhältniss^  und  das  Hingeben  selbst 
ist  nur  Mittel  zum  Zweck  ^). 

Damit  ist  noch  nicht  gesagt,  dass  der  Vertrag  schlechthin 
.  juristisch  bindend  sein  müsse ;  die  Anerkennung  der  recbflichen 
Wirksamkeit  dieser  Geschäfte  beruht  ebenso  gut  auf  histori- 
scher Entwicklung,  wie  die  der  Consensual-  und  Verbalobli- 
gationen. Stellt  man  sich  dabei  auf  den  Standpunkt  eines 
Systems,  welches  grundsätzlich  der  b losen  Verabredung  die 
bindende  Kraft  verweigert,  so  tritt  freilich  die  Eigenthtimlich- 
keit  der  Eealcontrakte  in  den  Vordergrund,  dass'  sie  nicht 
blose  Verabredungen  sind  wie  die  Consensualcontrakte,  son- 
dern realisirte  Verabredungen;  —  und  dass  man  leichter 
dazu  kam,  der  realisirten  als  der  nackten  Verabredung 
rechtliche  Wirksamkeit  beizulegen,  dass  es  ein  dringenderes 
und  unabweisbareres  Bedttrfniss  war,  denjenigen  auch  recht- 
lieh beim  Wort  zu  nehmen,  der  etwas  vom  Andern  an- 
vertraut erhalten,  als  den,  der  ein  b  los  es  Verspre- 
chen gegeben  hat,  —  das  ist  ebenso  erklärlich,  als  sich  aus 
der  besonderen  Beschaffenheit  des  Anvertrauens  die  infami- 
rende  Wirkung  der  Klage  leicht  deduciren  lässt,  die  dem  Kaufe 
wie  der  Stipulation,  ebenso  aber  auch  dem  Darlehen  fehlt*). 

Dass  aber  in  Wirklichkeit  nicht  die  res,  soodern  das  da- 
durch realisirte  Anvertrauen  die  Grundlage  des  Contrakts  ist» 
das  ergibt  sich  aus  einer  Beihe  von  Argumenten.  Vor  Allem 
aus^  der  Beschränkung   der  benannten  Bealcontrakte   gerade 

den  kann,  ao  dass  nicht  einmal  die  Zugehörigkeit  der  Sache  zum  Ver- 
mögen des  Gläubigers,  geschweige  ihre  Uebertragung  in  dasjenige 
des  Schuldners  Voraussetzung  des  Contrakts  ist. 

1)  Vgl.  die  trefifenden  Ausführungen  von  Knies,  das  Geld,  S.  73. 

2)  Auf  diesen  Punkt  komme  ich  noch  später  des  Näheren  surU^ 
und  werde  alsdann  zu  erklären  suchen ,  warum  zwar  nicht  Kauf  und 
Miethe,  wohl  aber  Gesellschaft  und  Mandat  infamirende  Contrakte 
sind.  Pernice  Labeo  S.  417  scheint  mir  hier  nicht  das  Richtige  ge- 
troffen zu  haben.  In  der  Gesammtauffassung  aber  stehe  ich  ihm  viel 
näher  als  der  Bekker'schen  Theorie  (Aktionen  I,  118  fgg.) 
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anf  die  überlieferten  vier.  Offenbar  sind  das  diejenigen  Fälle 
des  Anvertranens ;  die  im  gewöhnlichen  Leben  am  häufigsten 
vorkommen  und  deren  typische  Anerkennung  daher  das 
dringendste  praktische  Bedürfniss  war^).  In  anderen^  mehr 
auf  individueller  Combination  beruhenden  Fällen  mochte  man 
selbst  zusehen,  wie  man  das  Anvertraute  zurückbekam.  Auch 
erklärt  sich  nur  von  diesem  Standpunkt  aus  die  Beschaffen- 
heit von  dreien  dieser  Contrakte  als  negotia  bonae  fidei  und 
als  Grundlagen  einer  actio  contraria.  Die  blose  res  als  solche, 
die  rückgängig  zu  machende  Vermögensveränderung  würde 
lediglich  zur  einseitigen  strengen  Bückforderungsklage,  zur 
condictio  führen,  und  dass  die  Natur  des  Geschäfts  als  bonae 
fidei  contractus  nicht  etwa  schon  dadurch  begründet  ist,  dass 
es  sich  um  Species,  nicht  um  Quantitäten  vertretbarer  Sachen 
handelt,  wird  Niemand  behaupten,  dem  das  Becht  der  Con- 
dictio gegenwärtig  ist  Nicht  die  res,  sondern  der  specifische 
Inhalt  des  Anvertrauens  gibt  dem  Geschäfte  seinen  rechtliehen 
Charakter').  Und  insbesondere  ist  es  dieser  wesentlich  ver- 
schiedene Inhalt  des  Anvertrauens,  durch  den  sich  das 
Darlehen  specifisch  von  den  drei  andern  Fällen  unterscheidet. 
Aber  auch  das  Darlehen  ist  realisirter  Wille  des  Anvertrauens. 
Nicht  derjenige,  dessen  das  Geld  ist,  wird  ohne  Weiteres  Dar- 
lehensgläubiger, sondern  der,  von  welchem  jener  Wille  aus- 
geht: ein  Darlehen  kann  man  geben  auch  mit  fremdem  Gelde, 
und  mit  eigenem  Gelde  kann  man  einen  Dritten  zum  Gläubi- 
ger machen. 

- 

1)  Auf  die  geschichtliche  Entwicklang  der  benannten  Realcontrakte 
im  Einzelnen  einzugehen,  habe  ich  hier  natürlich  keine  Veranlassung; 
ich  lasse  daher  namentlich  auch  die  Frage,  ob  den  Gontraktsklagen 
geschichtlich  Deliktskljigen  vorhergegangen  sind,  ganz  auf  sich,  be- 
ruhen. —  Auch  die  Frage,  ob  vom  ökonomischen  Standpunkte  aus.  das 
im  Depositum  liegende  Anvertrauen  mit  den  übrigen  Fällen  auf  gleiche 
Linie  gestellt  werden  könne ,  interessirt  uns  hier  nicht  weiter.  Knies, 
Credit  S.  23  fgg. 

2)  Die  benannten  Realcontrakte  werden  wohl  niemals  als  leges  rei 
dictae  bezeichnet ;  wohl  aber  können  innerhalb  dieses  typischen  Rahmens 
specielle  leges  und  pacta,  specielle  Massgaben  und  Zweckbestimmungen 
vorkommen  (ea  lege  ita  etc.).—  Nicht  hieher  gehört  L.  55  D.  de  solut. 
(46,  3),  das  nicht  etwa  ein  Darlehen,  sondern  eine  scheinbare  Zahlung 
(Zahlung  mit  der  Verpflichtung  sofortiger  Rückgabe,  also  ein  unbc- 
naontes  Verhältoiss)  im  Auge  hat. 
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Die  specifische  Beschaffenheit  aber  des  dem  Darlehen  zu 
Grunde  liegenden  Willens  lässt  sich  auf  zwei  Momente  zu- 
rückführen. 

1)  Seine  Intensität:  anvertraut  wird  Eigenthum,  nicht 
blos  Besitz:  der  Darleihende  hat  folglich  nichts  als  seine 
Forderung,  während  den  Anderen  daneben  ihre  dinglichen  und 
possessorischen  Rechtsmittel  verbleiben. 

Dieses  Moment  der  besonderen  Stärke  und  Steigerung 
des  Anvertrauens  hat  Savigny  mit  Energie  betont.  Aber 
allein  reicht  es  nicht  aus  zur  Erklärung  der  an  das  Darlehen 
sich  anschliessenden  Erscheinungen.  Verschieden  davon  näm- 
lich ist 

2)  die  abstrakte  Einfachheit  des  Willens.  Der  Darlehens- 
wille nimmt  schlechthin  keinen  andern  Inhalt  auf  ^  als  Rück- 
gabe der  gleichen  Summe. 

Diese  Einfachheit  und  Abstraktheit  ist  keineswegs  durch 
die  Intensität  geboten  noch  mit  ihr  von  selbst  gegeben.  Man 
kann  Eigenthum  anvertrauen  und  dennoch  dem  Individual- 
willen  Spielraum  lassen:  ja  man  kann  Eigenthum  anvertrauen 
und  daneben  der  bona  fides  die  weiteste  Herrschaft  einräumen : 
ersteres  beweist  der  unbenannte  Realcontrakt,  letzteres  die^ 
Fiducia.  Und  wenn  daher  Savigny  gelehrt  hat,  dass  alle  auf 
Anvertrauen  von  Eigenthum  hinauslaufenden  Geschäfte  nach 
dem  Vorbilde  des  Darlehens  construirt  seien  und  namentlich 
die  Condictio  mit  diesem  Gontracte  gemein  haben,  so  war 
dies  eine  einseitige  und  unhaltbare  Ansicht,  die  an  der  Fidu- 
cia  wie  an  der  Dos  ohne  Weiteres  scheitert.  So  will  ich 
auch  die  Ansicht,  dass  das  Darlehen  an  und  für  sich  auch 
als  bonae  fidei  negotium  organisirt  sein  könnte,  keineswegs 
zurückweisen,  so  wenig  sie  sich  durch  die  Begründung  em- 
pfehlen mag,  die  sie  .in  einer  neueren  Abhandlung  gefun- 
den hat^). 

Indem  nun  aber  das  römische  Recht  den  Darlehenswillen 
schlechthin  einfach  und  abstrakt  auffasst  als  den  Willen  der 
unbedingten  Rückgabe  von  tantundem,  so  hat  es  geschehen 
können,  dass  sich  an  das  Darlehen  eine  doppelte,  in  sich 
scheinbar  widerspruchsvolle  Entwicklung  anschloss.  Dabei 
ist   übrigens     zum    Voraus    zu   bemerken,    d^ss   neben   den 


1)  Bös I er  in  der  Zeitschrift  fttr  Handelsrecht  XII  S.  337  fgg. 
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materiellen  die  prozessualen  AnknUpfungspankte  von  kaum  ge- 
ringerer Bedeutung  waren. 

1 )  Ist  der  Wille  ein  einfacher^  abstrakter^  unabänderlicher^ 
BO  liegt  es  allerdings  nahe,  ihn  bei  fortschreitender  Betrachtung 
zurttcktreten  zu  lassen  und  den  Schwerpunkt  auf  die  res^  auf 
die  Vermögensveränderung  zu  legen.  So  schliessen  sich  ge- 
rade an  das  Darlehen  auch  die  Fälle  zufälliger  und  unwill- 
kürlicher Vermögensveränderung;  soferne  sie  die  Grundlage 
obligatorischer  Wirkung  ist,  an;  ich  brauche  hier  nur  an  das 
besonders  charakteristische  Beispiel  der  indebiti  solutio  zu  er- 
innem  ^). 

2)  Andereraeits  findet  sich  der  einfache  und  abstrakte 
Will^e  auch  da\  wo  er  sich  nicht  in  einem  Anvertrauen;  also 
in  einer  Zuwendung  an  den  Schuldner;  realisirt.  Er  findet 
sich  da;  wo  Jemand;  statt  eine  Leistung  sofort  in  Empfang 
zu  nehmen;  sie  zum  Inhalt  einer  Forderung  macht;  die  ihm  als 
Surrogat  eben  dieser  unmittelbaren  Xeistung  dient.  Von  einem 
„Anvertrauen"  ist  hier  keine  KedC;  wenn  man  das  Wort  nicht 
entweder  in  einem  ganz  andern  als  dem  bisherigen  und 
zwar  ganz  vagen  Sinne  nimmt  oder  aber  künstliche  Construk- 
tionen  herbeizieht;  die  sich  schliesslich;  trotz  aller  Verwah- 
rung; von  Fiktionen  doch  nicht  mehr  unterscheiden  lassen. 

Aber  abge.«iehen  hievon  besteht  nahe  Verwandtschaft. 
Der  Gläubiger  gibt  nichts  her;  aber  er  verzichtet  darauf; 
etwas  sofort  in  Empfang  zu  nehmen;  er  ;,lässt  etwas  stehen;" 
wie  man  im  gewöhnlichen  Leben  sagt:  und  sein  Wille  ist 
einfach  und  abstrakt  darauf  gerichtet;  dass  ihm  die  Leistung 
dereinst  so  zu  Theil  werde,  wie  er  sie  jetzt  bekommen  hätte: 
das  Schuldobjekt  und  das  Objekt  der  vorausgesetzten  gegen- 
wärtigen Leistung  sind  schlechthin  identisch. 

So  schliesst  sich  auf  der  anderen  Seite  an  das  Darlehen 
das  Creditiren  im  weiteren  Sinne  an  *).  — 


1)  §.  6  J.  de  oblig.  quasi  ex  cont.  (3,  27).  —  Die  drei  andern 
Bealcontrakte  haben  kein  derartiges  erweitertes  Gebiet  und  können  es 
nicht  haben  bei  der  concreten  und  individualisirten  Beschaffenheit  des 
Willens. 

2)  Ich  kann  es  in  diesem  Zusammenhange  nicht  entfernt  als  meine 
Aufgabe  betrachten,  auf  das  Verhältniss  von    mutuum  und  creditum 
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Nach  diesen  Resultaten  tritt  uns  nun  der  Gegensatz  zwi* 
sehen  den  benannten  Realcontrakten  und  dem  Creditkauf  in 
entschiedenster  Weise  entgegen: 

1)  Das  Creditiren  des  Kaufpreises  ist  etwas  rein  Freiwil- 
liges und  Zufälliges^  dem  Realcontrakte  dagegen  ist  die  Schuld 
immanent. 

2)  Die  Schuld  des  Realcontrakts  bezieht  sich  auf  Rück- 
gabe der  anvertrauten  Leistung  oder  dessen ^  was  mit. dieser 
nach  rechtlicher  Anschauung  identisch  ist:    (tantnndem);    die 


nach  dem  Inhalte  unserer  Quellen  näher  einzugehen.  Eine  befriedi- 
gende Verarbeitung  des  Quellenmaterials  ist  noch  nicht  gelungen 
und  ist  auch  aus  zwei  Grfinden  besonders  schwer:  einmal  wegen  des 
Ineinandergreifens  materieller  und  prozessualer  Gesichtspunkte,  sodann 
aber,  weil  die  römischen  Juristen  selbst  weder  zu  einer  übereinstimmen- 
den und  harmonischen  Anschauung  noch  tiberall  zu  einer  klaren  Aus- 
drucksweise gelangt  sind.  Im  Texte  sind  die  prozessualen  Gesichts- 
punkte ga^nz  bei  Seite  gelassen.  Auch  die  Frage,  ob  und  unter  wel- 
chen Voraussetzungen  sich  jede  Schuld  formlos  in  ein  creditnm  ver- 
wandeln lasse,  ist  vorläufig  gegenstandslos  und  daher  oben  unbe- 
rührt geblieben.  Dagegen  möge  hier  noch  eine  Bemerkung  anderer 
Art  eine  Stelle  finden.  Zeichnet  sich  der  Creditbegriff  von  Knies  auf 
das  Vortheilhafteste  dadurch  aus,  dass  er  auch  für  die  juristische  Con- 
struktion  fassbar  und  greifbar  ist,  so  wird  doch  der  Romanist  nicht 
umhin  können,  die  Congruenz  desselben  mit  den  Anschauungen  des 
römischen  Rechts  in  Zweifel  zu  ziehen.  Nach  Knies  besteht  der  Cre- 
dit darin,  dass  der  gegenwärtigen  Leistung  des  A  eine  künftige  Lei- 
stung des  B  gegenübersteht.  Diese  zeitliche  Differenz  kann  wesentlich 
sein  (exclusive  Creditgeschäfte)  oder  zufällig,  so  dass  der  gegenwärti- 
gen Leistung  ebenso  gut  auch  die  gegenwärtige  Gegenleistung  entsprechen 
könnte  (Creditkauf  — -  Baarkauf).  Demnach  liegt  in  allem  Credit  ein 
'  Synallagma ,  oder  der  Credit  kann  nur  vorkommen  bei  synallagmati- 
schen Geschäften.  Diese  Auffjassung  hat  die  Folge,  dass  Knies  auch 
den  Versicherungsvertrag  als  Creditgeschäft  bezeichnet  (S.  118)  —  im 
entschiedenen  Widerspruch  zum  römischen  Rechte,  welches  eine  der 
Existenz  nach  Ungewisse  Forderung  nicht  als  creditum  anerkennt. 
Andererseits  aber  kann  nach  römischem  Recht  auch  mit  einseitigen 
Zuwendungen  ( Dos,  Schenkung)  ein  Creditum  verbunden  sein  (L.  2  §.  3 
D.  de  R.  C.)  —  während  diese  Fälle,  soviel  ich  sehe,  in  dem  Kni es- 
schen Creditbegriff  kein  Unterkommen  finden  würden. 

Eine  neue  Bearbeitung  der  römischen  Lehre  vom  Creditum,  die 
sich  freilich  von  allen  vorgefassten  Meinungen  und  von  allen  nebel- 
haften Ausgangspunkten  frei  halten  müsste,  ist  ein  dringendes  Bedürf- 
niss  für  Rechtsgeschichte  wie  Dogmatik. 
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Fordernng  aus  dem  Creditkauf  bezieht  sich  nicht  auf  die  Sa- 
che, sondern  auf  die  Gegenleistung,  die  ihrerseits  wieder  kein 
Object  des  Anvertrauens  ist 

Wird  also  weder  bezahlt  noch  durch  besondern  Vertrag 
creditirt,  so  fehlt  es  der  Hingabe  der  Sache  am  Aequivalente, 
beziehungsweise  am  Surrogate  desselben;  und  wenn  daher  — 
nach  der  Theorie  vom  abstrakten  Eigenthumserwerb  —  gleich- 
wohl die  Sache  in  das  Eigenthum  des  Käufers  überginge;  so 
könnte  darauf  hin  nicht  der  Preis  verlangt,  sondern  es  könnte 
nur  die  Sache  selbst  condicirt  werden,  als  eine  ob  causam 
gegebene,  causa  non  secuta. 

Das  römische  Recht  aber  ist  viel  einfacher  und  conse- 
quenter:  es  verneint  den  Eigenthumsttbergang  und  verweist 
den  Veräusserer  auf  seine  petitorischen  BechtsmitteP)* 

II.  Es  wird  sich  also  weiter  fragen,  ob  der  Kauf  jemals 
nach  Art  der  unbenanntenRealcontrakte  organisirt  war. 

Wir  könnten  es  uns  mit  der  Beantwortung  dieser  Frage 
sehr  leicht  machen  ').  Der  Kauf  als  Consensualcontrakt  ist 
ohne  Zweifel  älter  als  die  actio  praescriptis  verbis;  die  An- 
nahme also,  dass  er  auf  dem  Wege  seiner  Entwicklung  auch 
durch  das  Stadium  des  unbenannten  Realcontrakts  hindurch- 
gegangen sei,  widerspräche  durchaus  der  historischen  Per- 
spektive. 

Gleichwohl  verlohnt  es  sich,  der  Sache  etwas  tiefer  auf 
den  Grund  zu  gehen  und  zu  untersuchen,  wie  sich  der  Credit- 
kauf innerlich  zu  der  genannten  Gruppe  von  Verträgen  ver- 
hält »). 


1)  Will  man  den  Vorgang,  dass  der  Verkäufer  ohne  Zahlung  und 
Deckung  die  Sache  dem  Käufer  aushändigt,  als  Creditiren  der 
Sache  bezeichnen,  so  ist  dies  ein  ganz  uneigentlicher  Ausdruck: 
dieses  „Creditiren**  ist  durch  keinerlei:  obligatorische,  sondern  nur  durch 
die  dingliche  (resp.  unter  Umständen  possessorische)  Klage  gedeckt, 
also  im  juristischen  Sinne  eben   kein   „Creditiren**.  — 

2)  Vgl.  oben  §.  3. 

3)  Die  Controverse  der  Sabinianer  und  Proculianer  über  das  Er- 
fordemiss  des  Geldpreises  ist  schon  oben  §.  2  besprochen.  Aus  den 
dort  gewonnenen  Resultaten  ergibt  sich,  dass  dieselbe  und  dass  na- 
mentlich die  Sabinianische  Ansicht  nicht  für  die  Auffassung  des  Kaufs 
als  unbenannten  Realcontrakts  verwerthet  werden  kann. 

Bechmanii,  Kanf.  I.  22 
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Scheidet  man  Dämlich  aus  dem  Gebiete  der  nnbenannten 
Realcontrakte  diejenigen  Fälle  aus,  die  die  Rückgabe  der 
Sache  nach  gemachtem  Gebrauche  bezwecken  und  die  sich 
daher  nur  durch  die  besondere  Beschaffenheit  des  Gebrauchs- 
zweckes von  den  benannten  Realcontrakten  unterscheiden  oder 
richtiger  gesagt  analog  zu  denselben  verhalten  *),  scheidet 
man  ferner  die  Fälle  aus,  wo  es  sich  zwar  um  eine  Gegen- 
leistung handelt,  aber  um  keine  von  vermögensrechtlichem 
Werthe^),  so  haben  die  übrigbleibenden  Fälle,  die  ich  als 
die  ächten  bezeiclinen  möchte,  das  Eigenthümliche ,  dass  sie 
einen  wahren  Austausch  in  den  manchfachsten  thatsäch- 
liehen  Combinationen  bezwecken,  während  den  benannten  Real- 
contrakten das  Moment  des  Austausches  umgekehrt  vollstän- 
dig fehlt. 

Insofern  daher  der  Kauf  ein  Tauschgeschäft  ist,  steht  er 
den  unbenannten  Realcontrakten  jedenfalls  näher  als  den 
benannten. 

Sind  die  ersteren  Austauschgeschäfte,  so  ist  ihnen  das 
Schuldverhältniss  selbst  keineswegs  immanent  wie  den  be- 
nannten, denn  aller  Austausch  kann  unmittelbar  vollzogen  wer- 
den: die  Zwecke  der  unbenannten  Realcontrakte  lassen  die 
direkte  Realisirung  ebenso  zu  wie  der  Kauf,  ja  es  gab  hier 
wie  dort  ursprünglich  gar  keinen  andern  Vollzug  als  den  der 
realen  Leistung  und  Gegenleistung.  Diesem  direkten  Austausch 
geht  eine  darauf  bezügliche  Verabredung  vorher,  ebenfalls 
wie  beim  Kaufe,  nur  dass  sie  dort  allezeit  rechtlich  unver- 
bindlich geblieben  ist 

Statt  des  unmittelbaren  Austausches  kann  nun  aber  auch 
Beides,  Leistung  und  Gegenleistung,  rechtlich  auseinanderge- 
zogen, d.  h.  die  eine  Leistung  zum  Voraus  gemacht  werden. 

Darin  liegt  dann  ein  irgendwie  beschaffenes  Creditiren, 
sollte  auch  die  Gegenleistung  in  kürzester  Frist  nachfolgen. 
Der  Leistende  gibt  die  Leistung  aus  der  Hand  (und  zwar 
nicht  blos  thatsächlich,  sondern  auch  rechtlich),  ohne  dafür  ein 


1)  In  diesen  Fällen  kann  von  einer  actio  praescriptis  verbis  anf 
die  Gegenleistung  gar  keine  Rede  sein,  weil  es  an  dieser  selbst 
fehlt.  Es  gibt  nur  eine  actio  in  factum  anf  Rückgabe.  Es  gehören 
hieher  die  Fälle  des  „ad  inspiciendnm  dare**  u.  s   w. 

2)  z.  B.  servum  manumittendum  dare. 
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reales  Aequivalent  zu  erhalten.  Seine  Deckung  besteht  zu- 
nächst in  dem  Vertrauen,  das  er  dem  Empfänger  gewährt. 
Dasselbe  steigert  sich  aber  ursprünglich  nicht  zur  Grundlage 
einer  Gegenforderung.  Diese  gehört  erst  dem  späteren 
Rechte  an. 

Der  Leistung  steht  anfänglich  nicht  die  Forderung  auf 
die  Gegenleistung  als  Aequivalent  gegenüber:  nicht  diese  ist  — 
rechtlich  gesprochen  —  creditirt,  denn  sie  ist  rechtlich  gar 
nicht  geschuldet.  Das  Creditiren  bezieht  sich  auf  die  Vor- 
leistung. In  diesem  Punkte  scheinen  denn  die  benannten 
und  die  anbenannten  Realcontrakte  wieder  zusammenzutreffen. 
Aber  doch  nur  äusserlich  und.  scheinbar.  Denn  es  besteht  der 
wesentliche  Unterschied^  dass  dort  die  Sache  um  ihrer  selbst 
willen,  d.  h.  um  eines  in  ihr  selbst  liegenden  Zweckes  — 
komme  derselbe  dem  Empfänger  oder  dem  Geber  zu  Gute  — 
anvertraut  ist:  wird  sie  zurückgegeben^  so  ist  eben  damit  der 
Zweck  erfüllt  und  so  findet  daher  auch  keine  einfache  Rück- 
gabe, sondern  zugleich  nach  Treu  und  Glauben  eine  Ausein- 
andersetzung über  die  Art  und  Weise  der  Verwirklichung  des 
Zweckes  statt.  Bei  den  unbenannten  Contrakten  dagegen  wird 
die  Sache  gar  nicht  um-  ihretwillen  anvertraut,  und  die 
primäre  Absicht  geht  daher  auch  gar  nicht  auf  Rückgabe  der- 
selben: vielmehr  ist  das  Anvertrauen  nur  ein  der  definitiven 
UeberlasBung  vorhergehendes  Stadium:  die  Sache  soll  ausge- 
tauscht werden,  der  Austausch  wird  erst  perfekt,  wenn  das 
Aequivalent  gegeben  ist,  bis  dahin  ist  die  Vorleistung,  als 
durch  kein  Aequivalent  gedeckt,  blos  anvertraut.  Erfolgt  die 
Gegenleistung  nicht,  so  wird  die  Leistung  zurückverlangt  — 
nicht  als  hätte  sie  ihren  Zweck  erfüllt,  sondern  gerade  umge- 
kehrt, wegen  Vereitlung  desselben,  es  kann  daher  die  Rück- 
forderung auch  immer  nur  eine  einfache  und  streng  einseitige 
sein,  von  einer  Auseinandersetzung  über  die  Modalitäten  der 
Erfüllung  ist  keine  Rede. 

Ein  Fortschritt  in  der  Entwicklung  trat  ein,  als  die  Ge- 
genleistung mittelst  der  actio  praescriptis  verbis  klagbar  wurde. 
Damit  ist  die  synallagmatische  Natur  des  Verhältnisses  ge- 
wonnen, creditirt  ist  jetzt  nicht  die  Vor-,  sondern  die  Gegenlei- 
stung. Allein  die  Voraussetzung  dieses  synallagmatischen 
Verhältnisses  ist,  dass  die  Vorleistung  in  das  Eigenthum  des 
Andern  übertragen  wird:  do  ut  des;   und  eben  diese  Voraus- 

22* 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    340    - 

Setzung  ist  mit  dem  Eechtssatze^  dass  das  Kaufobjekt  ohne 
Deckung  nicht  in  das  Eigenthum  übergeht,  schlechterdings  un- 
vereinbar *). 

Gibt  der  Verkäufer  die  Sache  ohne  Deckung  her,  so  ver- 
traut er  sie  überhaupt  —  im  rechtlichen  Sinne  —  gar  nicht 
an ;  indem  er  Eigenthümer  bleibt  und  auf  seine  Eigenthums- 
klage  angewiesen  ist;  creditirt  er  aber,  so  ist  eben  erst 
dadurch  der  Eigenthumsübergang  begründet;  dieser  kann  also 
unmöglich  auch  wieder  die  Voraussetzung  der  Creditobliga- 
tion  sein. 

Woher  stammt  nun  diese  gänzliphe  Verschiedenheit  der 
juristischen  Struktur?  beruht  sie  auf  innerer  Nothwendigkeit 
oder  auf  äusserlichen  und  zufälligen  Umständen? 

Erwägt  man  nun,  dass  die  ökonomische  Basis  in  beiden 
Fällen  dieselbe  ist,  nämlich  Austausch,  so  möchte  man  geneigt 
sein,  sich  für  die  letztere  Alternative  zu  entscheiden.  Allein 
bei  näherer  Betrachtung  wird  sich  wohl  ergeben,  dass  beiderlei 
Momente,  innere  und  äussere,  hier  zusammengewirkt  haben. 

Denn  keineswegs  kann  man  den  Kauf  mit  den  übrigen 
Austauschgeschäften  auch  nur  ökonomisch  auf  eine  Linie 
stellen. 

Der  Kauf  ist  der  Austausch  xate^oxfiP,  indem  die  Be- 
schaffenheit der  einen  Leistung  ein  für  allemal  bestimmt  ist 
und  den  Charakter  des  objectiven  Tauschmittels  hat.  Eben 
dadurch  hat  der  Kauf  von  vorneherein  einen  typischen  Cha- 
rakter.  Dieser  fehlt  den  übrigen  Austauschgeschäften ^;.  Auch 


1)  Auf  deü  Gedanken,  den  Kaufvertrag  nach  der  Formel  facio  ut 
des  zu  construiren,  wird  doch  Niemand  kommen.  Das  hiesse:  durch 
die  Besitzübergabe  wird  der  Empfänger  Schuldner  des  Kaufpreises 
und  durch  die  Bezahlung  desselben  verwandelt  sich  der  Besitz  in 
Eigenthum.  Das  wäre  nicht  mehr  Synallagma,  sondern  ein  ganzer 
Kreislauf  von  Wirkungen.  —  Pernice  Labeo  S.  461  kommt  über  den 
oben  bezeichneten  Widerspruch  durch  eine  ungeschichtliche  Auffassung 
des  Satzes  vom  Eigenthumsübergang  hinweg.  —  Ueber  die  unbenannten 
Realcontrakte  vgl.  namentlich  Pernice  in  der  Münchener  krit  Vier- 
teljahrsschrift Bd.  X  S.  68  fgg.  und  Bekker  Aktionen  I  S.  114,  115, 
133,  139;  Verwandtes  und  Gegensätzliches  in  den  beiderseitigen  An- 
schauungen kann  hier  nicht  weiter  hervorgehoben  werden 

2)  Von  der  Miethe  natürlich  abgesehen,  die  ökonomisch  und  juri- 
stisch im  engsten  Zusammenliange  mit  dem  Kaufe  steht. 
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wenn  man  bei  der  einfachsten  Formel  des  'unbenannten  Real- 
contrakts:  do  ut  des  stehen  bleibt ,  so  ergibt  sich  die  grösste 
Manchfaltigkeit  der  Combinationen;  und  was  von  noch  grös- 
serer Bedeutung  ist:  in  dieser  FormeJ  liegt  nicht  einmal  die 
Beziehung  der  Gegenleistung  auf  den  Vorleistenden ,  so  dass 
diese  Figur  des  Realcontrakts  keiüeswegs  mit  der  eigentlichen 
rerum  permutatio  identisch,  die^e  vielmehr  nur  wieder  eine 
Art  von  jener  ist 

Deshalb  hat  denn  auch  der  Kauf  seine  juristische  Aus- 
bildung viel  früher  erhalten  als  die  unbenannten  Realcontrakte : 
ausschliesslich  auf  jenen  ist  die  Mancipation  eingerichtet ,  nur 
auf  ihn  beziehen  sich  die  in  den  zwölf  Tafeln  enthaltenen  oder 
darauf  zurückgeffthrten  Bestimmungen,'  und  die  ganze  bis- 
herige Untersuchung  muss  —  wenn  sie  anders  ihren  Zweck 
nicht  völlig  verfehlt  —  zur  Zerstörung  der  irrigen  Ansicht  bei- 
tragen, als  hätte  sich  erst  in  der  Kaiserzeit  die  Ausscheidung 
des  Kaufs  gegenüber  andern  Austauschgeschäften  —  des  ty- 
pischen Tausches  gegenüber  dem  Gelegenheitstausch  —  voll- 
zogen. 

Denn  das  ist  das  Charakteristische  aller  andern  Geschäfte, 
die  sich  als  Austausch  darstellen:  die  Beziehung  der  beiden 
Leistungen  auf  einander  ist  eine  rein  zuftlllige  und  gelegent- 
liche, beruht  lediglich  auf  dem  Privatwillen.  Keine  Waare 
hat  die  immanente  Eigenschaft,  Austauschobject  für  eine  an- 
dere Waare  zu  sein.  Allein  das  Geld  hat  diese  objective 
Eigenschaft.  Wenn  zwei  Nachbarn  ihre  Viehstücke  austau- 
schen, so  schaffen  sie  durch  ihren  Willen  erst  das  Causa- 
litätsverhältniss  zwischen  beiden  Leistungen:  das  Geld  schafit 
man  nicht  im  einzelnen  Falle,  sondern  man  bedient  sich  des- 
selben nur. 

Im  Kaufe  findet  die  ihm  eigenthümliche  objective  Cau- 
salität  ihre  juristische  Verwirklichung  dadurch,  dass  beide  Lei- 
stungen sich  von  Rechtswegen  gegenseitig  bedingen.  In 
den  Fällen  des  unbenannten  Realcontrakts  nimmt  die  Leistung 
den  Charakter  der  subjectiven  Voraussetzung  der  Gegen- 
leistung an;  die  Leistung  erfolgt  nicht  gegen  ein  Aequivalent, 
sondern  ursprünglich  in  der  subjectiven  Erwartung  eines  Aequi- 
valents,  so  dass  sie  selbst  ermangelnden  Falls  zurückverlangt 
werden  kann,  später  um  eines  Aequivalents  willen,  (ita  ut,  ea  lege 
ut,  ea  condicione  ut  u.  s.  w.),   so   dass  durch  die   reale  Ver- 
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wirklichung  jener  subjectiven  Absicht  die  Pflicht  der  Gegen- 
leistung begründet  wird. 

Freilich  haben  wir  es  hier  nirgends  mit  absoluter  Noth- 
wendigkeit  zu  thun,  sondern  mit  bestimmten  gcocbichtlichen 
Erscheinungen.  Das  heutige  Recht  hat  den  principiellen  Ge- 
gensatz zwischen  Kauf  und  subjectivem  Austausch  fallen  lassen. 
Beide  Geschäfte  sind  nunmehr  auf  der  Basis  des  nudus  consensus 
construirt*).  Und  so  ist  es  auch  nicht  etwa  a  priori  undenkbar, 
dass  der  Kauf  unter  die  Formel  do  ut  des  subsumirt  wird; 
jedenfalls  kann  der  Einzelne  einem  concreten  Austausch  von 
Waare  und  Geld  diese  Struktur  geben  —  wobei  es  dann  al- 
lerdings Interpretationsfrage  ist,  ob  wirklich  eine  Abweichung 
vom  typischen  Bau  des  Kaufs  gemeint  sei  oder  vielleicht  nur 
ein  ungeschickter  Ausdruck  vorliege.  An  und  für  sich  aber 
ist  oflfenbar  die  Entwicklung,  wie  wir  sie  im  römischen  Rechte 
finden,  die  natürlichere,  sie  allein  wird  der  specifischen  Eigen- 
thümlichkeit  des  Kaufs  gerecht:  der  Kauf  ist  Leistung  gegen 
Geld,  nicht  um  des  Geldes  willen. 

Unser  Resultat  ist: 

1)  der  Kauf  war  niemals  ein  benannter,  er  war 

2)  ebensowenig  im  römischen  Rechte  je  ein  unbenannter 
Realcontrakt. 

§.  44. 

Damit  ist,  wie  ich  glaube,  der  Beweis  geliefert,  dass  vor 
Ausbildung  des  Consensualsystems  der  Kaufpreis  weder  form- 
los, noch,  was  damit  zusammenhängt,  stillschweigend  creditirt 
werden  konnte. 

Damit  stimmt  der  Bericht  .de^  Institutionenstelle  überein : 
Venditae  vero  res  et  traditae  non  aliter  emtori  acquiruntur 
quam  si  is  venditori  pretium  solverit  vel  alio  modo  ei 
satisfecerit,  veluti  expromissore  aut  pignore  dato.  Quod  ca- 
vetur  quidem  lege  XII  tabularum,  tamen  recte  dicitur  et  iure 
gentium  id  est  iure  natural!  id  eftici.  Sed  si  is  qui  vendidit 
fidem  emtoris  secutus  fuerit,  dicendum  est  statim  rem  emtoris 
fleri. 


1)  Dies  beruht  auf  einer  Abscbwächnng  des  energischen  Gegen- 
satzes zwischen  dem  objektiven  und  dem  blos  subjeldiven  Tauschmittel. 
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Im  Gegensatze  zur  anmittelbaren  Zahlung  unterscheidet 
dieser  Bericht  ein  Doppeltes: 

1)  Die  eigentliche  satisfactio,  von  der  als  Beispiele  ange- 
führt w^en  expromissio  und  pignus.  Der  Wortlaut  der 
Stelle  kann  gar  nicht  anders  verstanden  werden,  als  dass 
diese  Satisfaktion  ebensowohl  wie  die  Zahlung  auf  die  Zwölf- 
tafeln und  auf  das  ius  gentium  zurückzuführen  ist. 

2)  Das  einfache  fidem  sequi^  das  nicht  auf  die  12  Tafeln 
zurückgeführt  wird. 

Fassen  wir  nun  zunächst  den  ersten  Theil  der  Stelle  ins 
Auge,  so  ist  vor  Allem  einleuchtend,  dass  weder  expromissio 
noch  pignus  denkbar  sind  ohne  eigene  Verpflichtung  des 
Käufers,  die  im  ersteren  Falle  -von  einem  Andern  übernommen, 
im  andern  durch  Pfand  verstärkt  wird.  In  der  That  gibt  es 
sowenig  eine  satisfactio  als  eine  specifisch  -  juristische  solutio 
ohne  eine  zu  Grunde  liegende  Schuld,  die  wenigstens  als  na- 
turalis obligatio  wirksam  ist. 

Unser  Bericht,  der  selbstverständlich  auf  dem  Standpunkt 
des  Consensualsystems  steht,  setzt  diese  Schuld  des  Käufers 
ohne  Weiteres  voraus:  dieselbe  ist  nicht  schon  durch  ihre  Exi- 
stenz Deckung  der  Gegenleistung,  sondern  nur  entweder  durch 
Zahlung  oder  durch  Satisfaktion.  Dass  als  Beispiel  der  letz- 
tern der  Expromissor  und  nicht  der  doch  näher  liegende  Bürge 
genannt  ist,  kann  immerhin  als  auffallend  erscheinen. 

Hiernach  ist  unter  dem  „fidem  sequi^  im  Gegensatze 
zum  satisfacere  gar  nichts  anderes  zn  verstehen,  als  das 
stillschweigende  Creditiren,  welches  darin  besteht,  dass  der 
Verkäufer  in  irgend  welcher  erkennbaren  Weise  seinen  Willen 
an  den  Tag  legt,  auf  anderweitige  Deckung  zu  verzichten 
und  sich  mit  seiner  actio  venditi  zu  begnügen.  Diese  durch 
Zusammenhang  und  Gegensatz  gebotene  Auffassung  stimmt 
auch  durchaus  überein  mit  der  allgemeinen  Bedeutung  von 
fidem  sequi.  Denn  darunter  verstehen  die  Römer  gerade  das 
stillschweigende  und  thatsächliche  Creditgeben  im  Gegensatze 
zu  demjenigen ,  das  durch  besondere  Rechtsgeschäfte  zur  Ver- 
körperung gelangt  ^).    So  wird  der  Ausdruck   gebraucht   von 


1)  Natürlich  kann  dieaes  letztere  Creditiren  auch  als  fidem  sequi 
bezeichnet  werden,  wie  in  L  1  D.  de  reb.  cred.  (12,  1).  Hier  ist  nur 
die  Rede  von  einem  engeren  und  prägnanten  Sprachgebrauch. 
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dem  Gläubiger,  der  irgendwie  zn  erkennen  gibt,  dass  er  sieh 
an  die  Erben  des  Sehnldners  halten  wolle,  nnd  eben  dadnrch 
anf  die  separatio  bonomm  verzichtet:  so  wird  von  demjenigen, 
der  auf  Befehl  des  Gewalthabers  mit  dem  Gewaltnntergebenen 
contrahirt,  gesagt:  fidem  domini  sequi  videtur;  so  vom  Ehe- 
mann, der  an  und  fUr  sich  das  periculum  einer  ihm  in  dotem 
ttberwiesenen  Forderung  nicht  tragen  würde,  gleichwohl  aber 
diese  Hafhmg  dadurch  übernimmt,  dass  er  den  Delegaten  that- 
sächlich  als  Schuldner  behandelt,  fidem  eius  seqnitur'). 

Abgesehen  von  der  Baarzahlung  geht  also  —  nach  der 
Institutionenstelle  —  das  Eigenthnm  über 

a)  durch  Satisfaktion,  d.  h.  durch  ein  in  Beziehung  auf 
die  Schuld  vorgenommenes  cumulatives  oder  privatives  Rechts- 
geschäft, das  in  seinen  Wirkungen  der  Zahlung  gleichsteht,  und 

b)  durch  einfaches  thatsächliches  Creditiren '). 

Dass  das  erstere  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeführt  wird, 
nicht  auch  das  letztere,  wird  Niemanden  befremden.  Dagegen 
ist  auffallend,  dass  für  das  erstere,  nicht  auch  für  das  letztere 
das  ins  gentium'und  naturale  als  Quelle  angeführt  wird. 
Gerade  das  stillschweigende  und  formlose  Creditiren  gehört 
doch  —  sollte  man  meinen  —  ganz  vorzugsweise  dem  letzteren 
Rechtsgebiete  an,  jedenfalls  mehr,  als  die  zum  Theil  streng 
civilrechtlichen  Satisfaktionshandlnngen.  Auf  diesen  Punkt 
kann  aber  erst  später  eingegangen  werden,  wenn  uns  die  Un- 
tersuchung des  Contraktsystems  wieder  auf  unsere  Stelle  zu- 
rückführen wird. 

So  wie  sie  vorliegt,  lässt  dieselbe  keine  streng  dogma- 
tische Exegese  zu.  Man  muss  sich  ohne  Weiteres  dazu  ent- 
schliessen,  sie  als  eine  nicht  geschickt  verarbeitete  Zusammen- 
stellung des  Rechts  von  zwei  verschiedenen  Perioden  aufzu- 
fassen. Es  leuchtet  ein,  dass  satisfactio  einerseits  und^fidem 
sequi  andererseits  nicht  als  gleichartige  Voraussetzungen 
des  Eigenthumsübergangs  in  Betracht  kommen  können.  Ist 
satisfactio  nothwendig,  so  genügt  eben  das  einfache  Creditiren 
nicht,  und  ist  letzteres  hinreichend,  so  ist  jene  nichts  als  eine 
im  einzelnen  Falle  auf  Grund  besonderer  Verabredung 


1)  Vgl.  mein  Dotalrecht  II  S.  247. 

2)  Vgl.   einstweilen  über  die  Entwicklung  innerhalb  des  Gonsen- 
aaalsystems  Exner  a.  a.  0. 
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hinzutretende  Sicherheit,  die  für  den  Eigenthnmsübergang  völlig 
irrelevant  ist.  Wohl  aber  ist  es  nicht  nur  denkbar^  sondern 
auch  durchaus  wahrscheinlich,  dass  in  einer  früheren  Zeit  ein 
stärkeres  Surrogat  der  Zahlung  erforderlich  war  als  in  der 
späteren.  Nehmen  wir  nun  an,  dass  —  nicht  die  Institutionen- 
verfasser selbst,  sondern  ihre  Gewährsmänner  einen  Bericht  aus 
älterer  Zeit  vorfanden,  dass  Zahlung  oder  Satisfaktion  nöthig  sei 
und  zwar  sowohl  nach  den  zwölf  Tafeln  als  nachdem  ius  gentium, 
während  das  damals  geltende  Recht  auch  schon  das  einfache 
fidem  sequi  der  Zahlung  gleichstellte,  so  hätte  nun  entweder 

1)  der  auf  die  Satisfaktion  bezügliche  Theil  ganz  wegge- 
lassen und  einfach  durch  fidem  sequi  ersetzt,  oder  er  hätte 

2)  historisch  gefasst  und  das  fidem  sequi  als  das  jetzt 
geltende  Becht  hervorgehoben  werden  müssen. 

Keines  von  beiden  ist  geschehen:  die  Notiz,  dass  das  ein- 
fache fidem  sequi  genüge,  ist  lediglich  dem  ersten  Theile  an- 
geflickt und  so  entsteht  nun  eine  unzweifelhafte  Incongruenz. 

Das  fidem  sequi  lassen  wir  nun  einfach  hier  ausser  Be- 
tracht, dasselbe  gehört,  wie  sich  gezeigt  hat,  nicht  in  dieses 
System.  Vielmehr  beschäftigen  wir  uns  lediglich  mit  der  sa- 
tisfactio. 

Auch  diese  wird  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeführt.  In- 
dessen besteht,  so  viel  ich  sehe;  im  Wesentlichen  doch  Ueber- 
einstimmung  darüber,  dass  jedenfalls  die  beiden  Beispiele  nicht 
wohl  dem  Recht  der  Decemviralgesetzgebung  angehören  kön- 
nen. Unzweifelhaft  ist  dies  in  Beziehung  auf  den  expromissor. 
Abgesehen  davon,  dass  das  Wort  selbst  jüngeren  Ursprungs 
ist  und  die  ältere,  übrigens  für  die  zwölf  Tafeln  noch  nicht 
nachweisbare  Bezeichnung  reus  wäre,  so  können  wir  doch 
wohl  auch  das  ganze  Verhältniss  der  Expromission  und  Dele- 
gation kaum  bis  in  die  Zeit  der  Decemvim  hinauf  datiren. 
Anders  allerdings  verhält  es  sich  mit  dem  pignus.  Der  ein- 
fache „Versatz"  —  wobei  man  nur  eben  nicht  an  den  ausge- 
bildeten contractus  pigneraticus  denken  darf,  ist  eine  der  ur- 
sprünglichsten und  ältesten  Einrichtungen  des  Verkehrs;  und 
dass  das  Alter  desselben  bis  auf  die  zwölf  Tafeln  zurückgeht, 
ist  noch  obendrein  durch  zwei  geschichtliche  Zeugnisse  be- 
glaubigt: 

1)  durch  die  legis  actio  per    pignoris  capionem,   die  — 
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wenigstens   in   einigen  AnwendungsfÄllen  —  von  Gaius   aus 
jener  Quelle  abgeleitet  wird^); 

2)  dnreh  die  Bestimmung  des   foedus  Latinum  vom 
Jahre  261  a.  u.  c. 
Si  quid  pignoris  naseiscitur^  sibi  habeto '). 

Man  könnte  sogar  geneigt  sein^  diese  beiden  Bestimmungen 
irgendwie  mit  unserer  Frage  in  direkten  Znsammenhang  zu 
bringen.  Bei  näherer  Betrachtung  erscheint  aber  ein  solcher 
Versuch  als  unzulässig.    Denn  was 

1)  die  pignoris  capio  anlangt,  so  ist  sie  nach  Tendenz 
und  Erscheinung  etwas  wesentlich  anderes  als  das  freiwillige 
pignus:  sie  ist  Executions-  nicht  Satisfaktionsmittel.  Zudem 
gehören  die  beiden  von  Gaius  berichteten  Fälle  dem  Sakral- 
rechte an  und  lassen ,  selbst  wenn  der.  Bericht  durchsichtiger 
und  klarer  wäre  als  er  ist  —  (Gaius  hat  oflFenbar  von  diesen 
Dingen  selbst  keine  rechte  Anschauung  mehr  gehabt)  —  eine 
allgemeinere  Verwerthung  in  keiner  Weise  zu'J. 

2)  Die  Worte  des  foedus  Cassiannm  sind  uns  so  abge- 
rissen überliefert,  dass  sich  darauf  irgend  eine  stichhaltige 
Vermuthung  gar  nicht  begründen  lässt  *).  Ist  doch  nicht  ein- 
mal ganz  sicher  zu  ermitteln,  ob  der  Satz  das  pignus  bestä- 
tigen will  oder  vielmehr  umgekehrt  den  Erwerb,  der  durch 
pignus  gedeckt  ist.  Regelmässig  wird  die  Stelle  im  ersteren 
Sinne  verstanden:  fasst  man*  aber  den  Sprachgebrauch  der 
zwölf  Tafeln  ins  Auge ,  der  ohne  Weiteres  von  einem  Subjekt 
auf  das  andere  überspringt,  so  wäre  auch  eine  ganz  andere 
Deutung  möglich:  „wenn  der  Eine  (nämlich  der  Veräusscrer) 
ein  Pfand  bekommt,  so  soll  der  Andere  für  sich  haben^  (näm- 
lich die  Sache).  Indessen  steht  dieser  Deutung  der  andere 
Satz:    pecuniam  quis  nancitor  sibi  habeto  entgegen,  der  doch 


1)  Gai.  IV,  28. 

2)  Festus  8.  v.  nancitor.  Jn  dieser  Stelle  wird  auch  bezeugt,  daas 
das  Wort  nancitor  in  den  zwölf  Tafeln  selbst  vorkommt.  In  welchem 
Zusammenhange,  darüber  wird  doch  wohl  am  besten  jede  Vermuthung 
unterlassen. 

3)  Vgl.  Huschke,  die  Multa  S.  402.  Derselbe  Nexum  S.  204 
Anm.  322. 

4)  Wobei  die  Frage,  ob  auch  nur  die  üeberlieferung  der  Worte 
richtig  und  zuverlässig  ist,  ganz  auf  sich  beruhen  bleiben  möge. 
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wohl  nur,  immer  natürlich  die  richtige  Ueberlieferung  vor- 
ausgesetzt; im  ersterep  Sinne  erklärt  werden  kann. 

Steht  nun  nach  allem  diesen  immerhin  so  viel  fest^  dass 
das  pignns  selbst  in  die  ältesten  Zeiten  zartickreieht,  so 
ist  doch  aus  andern  Gründen  überaus  unwahrscheinlich,  dass 
es  in  den  zwölf  Tafeln  als  Surrogat  der  Zahlung  innerhalb 
des  civilrechtlichen  Verkehrs  genannt  sein  sollte.  Denn  ist 
das  pactum  distrahendi  nachweisbar  viel  jünger,  lässt  sich  fer- 
ner nicht  wohl  darthun,  dass  die  lex  commissoria  in  die  älte- 
sten Zeiten  zurückreicht '),  so  gewährt  der  Versatz  eine  ganz 
indirekte  Sicherheit;  dieselbe  beruht  lediglich  auf  dem  In- 
teresse, das  4er  Versetzende  hat,  die  versetzte  Sache  wieder 
zu  bekommen. 

Aber  mit  allen  diesen  Bemerkungen  ist  die  Hauptschwie- 
rigkeit noch  gar  nicht  berührt,  geschweige  denn  erledigt. 
Denn  alle  Satisfaktion  setzt,  wie  schon  oben  bemerkt,  eine 
Schuld  voraus,  zu  der  sie  sich  als  Surrogat  der  Erfüllung 
verhält.  Man  kann  den  Kaufpreis  direkt  bezahlen,  ohne  die 
Zwischenfigur  eines  Schuldverhältnisses:  aber  sobald  es  sich 
um  Sicherstellung  desselben  handelt,  ist  eben  diese  Zwischen- 
figur schlechterdings  unentbehrlich. 

Der  Institntionenbericht  setzt  nun  dieses  Sehuldverhältniss 
ohne  Weiteres  voraus:  nicht  mit  der  Begründung,  sondern  mit 
der  Sicherstellung  desselben  beschäftigt  er  sich.  Er  stammt 
also  in  seiner  ersten  Hälfte  aus  einer  Zeit,  die  den  Consen- 
sualcontrakt  bereits  als  Grundlage  des  Kaufs  kannte.  Die  Ent- 
wicklung ist  hier  diese:  zuerst  gentigt  die  blose  Forderung 
nicht  als  Deckung  für  die  Waare,  es  muss  Satisfaktion  hinzu- 
kommen •—  Sicherstellung  als  Surrogat  der  Zahlung:  später 
ist  die  blose  Forderung  selbst  schon  ausreichende  Deckung, 
sofeme  nur  der  Verkäufer  irgendwie  zu  erkennen  gibt,  dass 
er  sich  daran  genügen  lassen  wolle. 

Wir  aber  von  unserem  Standpunkte  aus  müssen  noch 
weiter  zurückgreifen  und  die  Frage  in  den  Vordergrund 
stellen,  wie  denn  vor  dem  Consensualsystem  der  Kaufpreis 
zum  Inhalte  einer  Schuld  gemacht  werden  konnte.  Auf  wel- 
che Weise  sodann  diese  Schuld  sichergestellt  wurde,  ist  eine 
Frage  von  secundarer  Bedeutung. 


1)  Sie  findet  sich  bekanntlich  bei  Gato. 
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Jene  erstere  Frage  aber  in  voller  Ansiftthrlicbkeit  zu  be- 
antworten, darauf  muss  ich  verzichten.  Denn  der  Versuch, 
diese  Aufgabe  zu  lösen ,  würde  uns  tief  in  die  Geschichte  des 
römischen  Schuldrechts  hineinführen,  —  tiefer  als  für  den 
Hauptzweck  unserer  Untersuchung  nöthig  ist.  Ich  habe  oben 
(S.  159)  die  Vennuthung  geäussert,  dass  das  Nexum  als  Surrogat 
der  Baarzahlung  diente  und  es  ist  sehr  wohl  möglich,  dass  die 
zwölf  Tafeln  gerade  in  dieser  Richtung  eine  Vorschrift  ent- 
hielten. Indessen  lässt  sich  diese  Form  der  Creditirung  doch 
nur  bei  bedeutenden  Kaufsummen  denken,  wie  ich  sie  denn 
eben  auch  in  Znsammenhang  mit  derMancipation  gebracht  habe. 
Für  die  einfachen  und  geringfügigen  Kaufgeschäfte  des  täg- 
lichen Lebens  lässt  sich  natürlich  so  wenig  wie  fttr  einfache 
und  geringfügige  Darlehensgeschäfte  der  Credit  in  die  eben 
so  feierliche  und  umständliche  als  in  ihren  Wirkungen  drasti- 
sche Form  des  Nexum  einkleiden. 

Aber  welche  andere  Form  steht  nun  dem  älteren  Rechte 
zu  Gebote?  —  eine  Frage,  die  sich  ganz  ebenso  fttr  Bürgen 
und  Expromissorcn  wiederholt,  so  dass  auch  damit  nichts  ge- 
dient ist,  wenn  man  etwa  das  fundamentale  Verhältniss  als 
naturalis  obligatio,  natürlich  nicht  in  dem  ausgebildeten  Sinne 
des  klassvBchen  Rechts,  auffassen  wollte,  das  dann  erst  in 
der  Person  des  Bürgen  oder  reus  zur  civilistischen  Wirksam- 
keit gelangt  wäre. 

Wir  denken  natürlich  an  die  Stipulation  oder  vielmehr 
ihre  geschichtliche  Vorläuferin,  die  Sponsion.  Allein  hier  ent- 
steht eine  Schwierigkeit,  die  sich  so  leicht  nicht  wird  aufklä- 
ren lassen;  es  fragt  sich,  bis  in  welche  Zeit  die  civilistische 
Wirksamkeit  von  Sponsion  und  Stipulation  hinaufgesetzt  wer- 
den darf?  Gehört  die  erstere  ohne  Zweifel  zu  den  ältesten 
Einrichtungen  des  römischen  Lebens,  so  liegt  doch  sicherlich 
eine  geraume  Zeit  ihr  Schwerpunkt  nicht  im  Civil  -  sondern  im 
Sakralrecht,  und  aus  den  zwölf  Tafeln  ist  uns  keine  Spur  ihrer 
Anerkennung  überliefert. 

Dieser  letztere  Umstand  kann  aber  leicht  auf  Zufall  be- 
ruhen, am  meisten  bei  einem  Rechtsinstitut,  das,  nachdem  es 
einmal  anerkannt  war,  wenig  äusserliche  Veränderungen  durch- 
gemacht hat.  In  der  That,  wenn  wir  nicht  mit  vorgefassten 
Ideen,  sondern  mit  realen  Anschauungen  an  die  Rechtsge- 
schichte herantreten,   so  werden  wir  uns  doch  leicht  überzen- 
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gen;  dass  das  ältere  Recht  ein  privates  und  doch  rechtsver« 
bindliches  Schaldverbältniss  ebensowenig  entbehren  konnte^ 
wie  eine  private  and  doch  rechtswirksame  Eigenthumsttber- 
tragang;  und  erwägen  ^wir,  dass  die  Sponsion  die  einzige  ans 
Oberlieferte  Form  des  Verlöbnisses  ist  and  dass  ans  anderer- 
seits alle  Sparen  einer  sakral  rechtlichen  Wirkang  dieses  Ge- 
schäftes fehlen^  während  es  amgekehrt  an  Anzeichen  iUr  eine 
arsprttnglich  civilrechtliche  Elagbarkeit  derselben  nicht  ganz 
gebricht^);  so  werden  wir  nicht  amhin  können,  die  sponsio 
schon  dem  Privatrechtssystem  der  zwölf  Tafeln  einzafügen. 
Wer  dies  nicht  annimmt ,  dem  wird  es  schwer  sein,  eine  der 
empfindlichsten  Lücken,  die  sich  überhaapt  in  einem  Rechts- 
system denken  lässt,  genügend  za  erklären ,  noch  schwieriger, 
sie  aach  nar  annäherangsweise  aaszafUlIen. 

Indessen  gehe  ich,  wie  gesagt,  aaf  diese  Frage  nicht  ge- 
naner  ein.  Meine  Ansicht,  wie  ich  sie  hier  karz  zusammen- 
fassen will,  ist  die,  dass 

1)  die  Sponsion  älter  ist  als  die  in  ihrer  Form  freiere  nnd. 
beweglichere,  zagleich  internationale  Stipulation  and 

2)  dass  die  Sponsion  ohne  Zweifel  ^chon  zar  Zeit  der 
zwölf  Tafeln  nicht  mehr  blos  ein  sakralrechtliches ,  sondern 
ein  civilrechtlich  klagbares  Geschäft  war. 

Von  hier  aas  gehe  ich  weiter  and  behaupte,  dass  gerade 
die  Sponsion  die  ursprüngliche  Form  der  Creditschuld  — 
zunächst  im   Gegensatze  zur  Garantieschuld  —  gewesen   ist. 


1)  Ich  gehQ  hier  aaf  diese  Frage  nicht  weiter  ein.  Merkwürdig 
bleibt  aber  immerhin  die  Aeoaserung  von  Varro  d.  L.  L.  VI,  72:  — 
ut  non  spondet  ille,  statim  qui  dixit  „spondeo",  si  ioeandi  causa  dixit 
neque  agi  potest  cum  eo  ex  spoosa.  Itaque  quisqnis  dicit  in  tragoedia : 
«Meministine  te  despondere  mihi  gnatam  tuam**  quod  sine  sponte  sua 
dixit,  cum  eo  nee  potest  agi  ex  spousa.  Merkwürdig  ist  hier  vor  AI- 
l^m,  dass  Varro  gar  nicht  die  Sponsion  selbst  vorführt,  sondern  blos 
eine  fiückerinnefnng  an  eine  vollzogene  Sponsion,  woraus  ja  natürlich 
niemals  mit  der  actio  ex  sponsu  hätte  geklagt  werden  können.  Mir 
ist  diese  schiefe  Darstellung  ein  neues  Argument  für  meine  Ueberzeu- 
gung,  dass  man  an  die  Berichte  des  Varro  Über  juristische  Dinge 
mit  nichten  einen  streng  juristischen  Maassstab  anlegen  darf.  Bei  alle 
dem  bleibt  es  aber  doch  weiter  merkwürdig,  dass  Varro  die  actio  ex 
sponsu  für  einen  besonderen  Fall  verweigert,  während  sie  doch  nach 
dem  Bechte  seiner  Zeit  aus  Sponsalien  schlechthin  nicht  stattfand. 
Dieser  Satz  ist  daher  noch  gedankenloser  als  der  vorige. 
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Später  ist  dieser  Unterschied  natürlich  vollständig  verwischt, 
schon   bei  6a ins  tritt   derselbe   nur   noch   in  antiquarischer 
Gestalt  auf^).    Gleichwohl  lässt  sich,    glaube   ich,    die   hier 
aufgestellte  Behauptung,   dass   sich  Sponsion   und  Stipulation 
ursprünglich  verhalten  haben,  wie  der  (ältere)  Credit  zu  der 
(Jüngern)  Garantie,  noch  bis  zu  einer  annäherungsweisen  Ge- 
wissheit erheben.  Ich  knüpfe  zunächst  an  die  Stelle  des  Varro 
an  *).    Derselbe  kennt  —  auf  dem  Gebiete  des  Privatrechts  — 
zwei  Funktionen  der  Sponsion : 
Spondebatur  pecunia  aut  filia  nuptiarum  causa:  appel- 
labatur  et  pecunia  et  quae  desponsa  erat:  sponsa:  quae  pe- 
cunia inter  se  contra  sponsum   rogata   erat,    dicta   sponsio 
(oder  nach  Voigt  sponsa). 
Unrichtig  ist  es   ohne  Zweifel,   wenn   man  mit  Voigt') 
die  Worte  nuptiarum  causa  auf  beide  vorhergehende  Glieder 
bezieht  und  dadurch   irgend   welche   beschränkte  Beziehung 
der  sponsa  pecunia  auf  die  Dos  herstellt.    Vielmehr  stehen 
sich  gegenüber:  1)  die  sponsa  pecunia,  2)  die  filia  nuptia- 
rum causa  sponsa. 

Bezieht  sich  aber  die  Sponsion  in  ihrer  vermögensrecht- 
lichen Funktion  wesentlich  auf  Geld,  so  ist  damit  zugleich 
ihre  Funktion  als  Credit  Obligation  genügend  bezeichnet. 
Denn  die  Garantieschuld  läuft  zwar  auch  auf  Geldzahlung 
hinaus,  hat  aber  niemals  von  vorneherein  eine  pecunia  certa 
zum  Gegenstande;  von  sponsa  pecunia  kann  dabei  also  keine 
Rede  sein.  Credit  und  Garantie  verhalten  sich  im  Allgemei- 
nen zu  einander  wie  certum  und  incertum:  ersteres  aber  geht 
zwar  nicht  in  der  certa  pecunia  auf,  wohl  aber  ist  diese  die 
einfachste. und  älteste  Erscheinungsform  des  cei'tum^). 

Noch  viel  sicherer  aber  würde  sich,  wie  ich  glaube,  der 
ursprüngliche  Unterschied  in  den  Funktionen  der  Sponsion 
und  der  Stipulation  ergeben,  wenn  man  einmal  die  Ge- 
schichte der  römischen  Bürgschaft  von  einem  etwas  realisti- 
scheren  Standpunkt   aus   zu   untersuchen    geneigt  wäre,   als 

1)  IIi;  92. 

2)  de  L.  L.  VI,  69  fg. 

3)  Jus  nat.  IV,  S.  428. 

4)  Auch  bei  der  Wette  handelt  es  sich  nicht  um  Garantie,  son- 
dern um  Credit.  Das  Versprechen  tritt  als  Surrogat  an  die  Stelle  des 
unmittelbaren  Einsatzes,  und  ist  bedingt,  weil  dieser  bedingt  wäre. 
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dies  bisher  geschehen  ist,  wo  man  den  Ausgangspunkt  von 
rein  aprioristischen,  ja  mystischen  Gegensätzen  genommen  hat. 
Dass  die  „spons"  des  römischen  Bürgers  etwas  specifisch  an- 
deres ist,  als  der  gewöhnliche  Wille,  dass  die  fiponsio  so  eine 
Art  Gesetz  ist,  während  die  stipulatio  auf  der  fides  beruht  -— 
von  diesen  und  ähnlichen  Gedanken  wird  Einer  den  Andern 
nicht  leicht  überzeugen.  Aber  dass  Sponsion  und  Stipulation 
verschiedene  reale  Ausgangspunkte  haben,  dafür  lassen  sich 
doch  Argumente  aufstellen,  die  wenigstens  discutirbar  sind. 

In  ihrer  Anwendung  als  Bürgschaft  setzt  die  Sponsion 
nicht  nur  selbst  wieder  eine  verborum  obligatio  voraus,  son- 
dern insbesondere  eine  Hauptschuld  auf  dare;  denn  die  Formel 
der  Verbürgung  ist:  idem  dari  spondes?  0  ö^d  auch  die  der 
sponsio  eigenthttmlic*he  actio  depensi  setzt  offenbar  eine  pri- 
märe Geldschuld  voraus*).  Der  Bürge  nimmt  an  dem 
Credit,  der  dem  Schuldner  gewährt  ist,  Theil:  er  verspricht 
dasselbe  zu  geben,  was  der  Schuldner  zu  geben  verspricht 
und  was  dieser,  ohne  dazwischengeschobene  Obligation,  sofort 
zu  geben  gehabt  hätte :  wir  können  den  Sponsor  einen  Credit- 
bttrgen  nennen  in  dem  Sinne,  dass  der  Bürge  eintritt  iUr  den 
dem  Schuldner  gewährten  Credit,  wie  wenn  derselbe  auch 
ihm  ertheilt  wäre').  —  Ganz  anders  der  fideiussor;  derselbe 
verpflichtet  sich  durch  die  rein  stipulationsmässige  Formel: 
idem  flde  tua  esse  iubes?  Diese  Formel  ist  ihrem  Inhalte 
nach  charakterlos:  sie  lässt  in  keiner  Weise  die  rechtliche 
Beschaffenheit  dieses  idem  erkennen ;  darum  kann  die  fideiussio 
zu  jeder  beliebigen  Schuld  hinzutreten,  ohne  Rücksicht  auf 
Form  und  Inhalt.  Der  fideiussor  nimmt  das  Schuldverhältniss 
auf  seine  Haftung  und  Verantwortung:  er  steht  für  die  Er- 
füllung ein:  und  so  kann  er  bezeichnet  werden  als  Garan- 
tie bürge.  Nicht  in  dem  Sinne,  als  wäre  seine  Haftung  nur 
eine  eventuelle,  soferne  und  soweit  vom  Hauptschuldner  nichts 
zu  erlangen  ist:  dieses  Moment  der  Eventualität  liegt  in  kei- 
ner Weise  im  Begriff  der  Garantie.  Dass  der  Garant  neben, 
nicht  hinter  dem  haftet,  für  den  er  gutsteht,  ändert  im  AUge- 


1)  Gai.  III,  115. 

2)  Denn  diese  Klage  findet  nicht  blos  statt,  wenn  sich  der  Sponsor 
hat  venirtheilen  lassen  und  das  auf  Geld  lautende  Judicat  bezahlt  hat. 

3)  Daher  auch:  spondere  et  in  se  recipere. 
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meinen  durchaus  nichts  am  Begriff  der  Garantie.  Wohl  aber 
setzt  alle  Garantie  etwas  ausser  ihr  selbst  Befindliches  Yoraus^ 
wozu  sie  schützend;  sichernd;  ergänzend,  ausfüllend  hinzutritt: 
und  so  ist  für  4en  Bürgen ;  soferne  wir  ihn  als  Garanten  auf- 
fassen;  die  Schuld  eine  fremde.  Formell:  denn  Hauptschuld 
und  Bürgschaftsschuld  erscheinen  in  verschiedener  Gestalt: 
materiell:  der  Bürge  verpflichtet  sich  nicht  direkt;  dasselbe 
zu  geben  und  zu  leisten;  wie  der  Hauptschuldner;  sondern  er 
sieht  nur  dafür  ein,  dass  es  der  Gläubiger  bekommt').  Die 
Creditbürgschaft  dagegen  beruht  auf  formeller  und  materieller 
Identität  beider  Schulden:  es  ist;  wie  "wenn  nicht  nur  formell; 
sondern  auch  materiell  derselbe  Verpflichtungsgrund  in  der 
Person  des  Bürgen  eingetreten  wäre.  Darum  haftet  der  Sponsor 
auch  dann,  wenn  die  Hauptschuld  nichtig  ist;  die  fideiussio  setzt 
wenigstens  eine  naturalis  obligatio  voraus  ').  — 

Doch  es  ist  Zeit  zum  Ausgangspunkte  zurückzukehren. 
DieSponsion;  habe. ich  gesagt  und  nunmehr  wahrscheinlich  zu 
machen  gesucht;  ist  in  ihrer  ursprünglichsten  Anwendung  Cre- 
ditschuld;  d.  h.  eine  Schuld;  die  als  Surrogat  eintritt  fUr  eine 
Leistung;  die  an  und  für  sich  sofort  hätte  erfolgen  können 
und  sollen. 

Später  ist  jeder  formelle  Unterschied  zwischen  Sponsion 
und  Stipulation  —  soweit  es  sich  um  Hauptverbindlichkeiten 
handelt  —  verwischt  worden');  und  auch  die  Zwischenfigur  der 
fide  promissio  hat  die  selbständige  Bedeutung 'verloren.  Aber 
gerade  der  einseitigen  und  unfruchtbaren  Auffassung  gegen- 
über, welche  die  funktionelle  Seite  der  Verbalobligation  ent- 
weder ganz  ignorirt  oder  eine  einzelne  Funktion  derselben 
ausschliesslich  berücksichtigt,  dürfte  der  hier  nur  andeutungs- 
weise gemachte  Versuch,  für  die  beiden  Hauptfunktionen,  Credit 
und  Garantie;  auch  ursprünglich  verschiedene  Formen  nach- 
zuweisen; nicht  ganz  ohne  Berechtigung  sein  ^). 


1)  Dies  tritt  namentlich  hervor  bei  Fidejussionen  für  Leistungen, 
die  der  Bürge  selbst  gar  nicht  vornehmen  kann.  L.  31  D.  de  fid^. 
(46,  2). 

2)  Ob  nicht  von  hier  aus  der  historische  Anknüpfungspunkt  für 
die  Correalobligation  zu  gewinnen  wäre? 

3)  Abgesehen  davon,  dass  die  Formel  spondesne  spondeo  auf  rö- 
mische Bürger  beschränkt  blieb. 

4)  Es  wird  siSh  nicht  läugnen  lassen ,  dass  unser  geschichtlicher 
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Im  Folgenden  lassen  wir  nun  den  Unterschied  zwischen 
Sponsion  und  Stipulation  auf  sich  beruhen  und  stellen  uns  ein- 
fach auf  den  Standpunkt  des  späteren  Rechts. 

§•   45. 

Die  Creditirung  des  Kaufpreises  erfolgt  durch  verborum 
obligatio;  die  älteste  nachweisbare  Funktion  des  Geschäfts 
ist  gerade  die  des  Greditirens,  die  actio  certae  pecuniae  cre- 
ditae  die  älteste  selbständige  Klage  ^  die  aus  demselben  her- 
vorgeht*). — 

Nun  ist  aber  die  Stipulation  vor  Allem  ein  formell  selbstän- 
diges Geschäft:  im  Kaufe  selbst  hat  sie  keinen  Baum,  sie  muss 
äusserlich  dazutreten ').  Dies  gilt  sowohl  von  der  Mancipa- 
tion  als  vom  formlosen  Kaufe. 

Femer  wird  durch  sie  nicht  etwa  —  wie  wohl  im  spä- 
teren Rechte   —   die  Kaufgeldforderung  umgewandelt     Die 


Einblick  in  die  Verbalobligation  noch  ziemlich  an  der  Oberfläche  haftet. 
Man  müht  sich  ab,  Sponsion  und  Stipulation  auf  verschiedene  Grundideen 
znrückznflibren  (Hnschke,  Girtanner,  zum  Theil  auch  Earlowa), 
und  wenn  man  etwa  der  Frage  nahe  tritt,  was  denn  die  verborum  obli- 
gatio im  Verkehre  ftir  eine  Aufgabe  zu  erfüllen  hatte,  so  bleibt  man 
gewöhnlich  beim  Creditiren  stehen,  indem  man  sich  dabei  noch  bemüht, 
diesem  selbst  eine  möglichst  unnatürliche  Constraktion  zu  geben 
(Gneist,  Girtanner).  Dass  die,  durch  das  hervorragende  Werk  von 
Bahr  eine  Zeit  lang  gangbar  gewordene  Auffassung  der  Stipulation 
als  Anerkennungsvertrag  vom  historischen  Standpunkt  einseitig  und 
ungenügend  ist,  bedarf  nicht  der  Ausführung.  —  Vgl.  Voigt  IV, 
S.  391-449. 

1)  Vgl.  Voigt  a.  a.  0.  S.  392,  401,  439,  von  dessen  Ansicht  ich 
indessen,  wie  aus  §.  44  hervorgeht,  mehrfach  abweiche ;  namentlich  ver- 
mag ich  keinen  haltbaren  Grund  einzusehen ,  warum  Stipulation  oder 
Sponsion  erst  kurze  Zeit  nach  den  12  Tafeln  klagbar  geworden  sein 
soll;  passt  sie  so  schlecht  in  das  System  des  Gesetzes  —  welche  An- 
nahme übrigens  auf  Vorurtheilen  beruht ,  so  kann  sie  auch  nicht  so- 
gleich nachher  in  Geltung  gelangt  sein.  Die  Frage,  ob  die  lex  Silia 
sich  blos  auf  Stipulation  oder  auch  auf  das  formlose  Darlehen  bezogen 
habe ,  lasse  ich  hier  unerörtert 

2)  Die  Ansicht,  dass  die  Stipulation  ein  übriggebliebenes  Stück 
des  Ne^nm  sei,  nämlich  die  zur  Selbständigkeit  gelangte  Nuncupation, 
hat  gegenwärtig  wohl  keinen  Vertreter  mehr.  Hier  bedarf  eD  jedenfalls 
keiner  Widerlegung  derselben. 

Bechmann,  Kauf.    I.  23 
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Verwandtschaft  unserer  Stipulation  mit  der  Novation  besteht 
allerdings  darin,  dass  beide  die  Funktion  von  Surrogaten  ha- 
ben. Denn  mittelst  der  Novation  creditirt  der  Gläubiger  das 
Schuldobjekt  und  nimmt  diese  Creditforderung  als  vollgenü- 
genden Ersatz  ftlr  die  unmittelbare  Erfüllung  der  Schuld  an. 
Aber  dieser  materiellen  Verwandtschaft  gegentlber  ist  um  so 
entschiedener  die  eben  erwähnte  formelle  Verschiedenheit 
zu  betonen.  Die  Novationsstipulation  ist  Surrogat  einer 
Schuldle istung,  die  reine  Creditstipulation,  wie  man  sie 
zum  Unterschied  nennen  könnte,  ist  Surrogat  eines  unmittel- 
baren Austausches  (Baarleistung).  i). 

Juristisch  ist  die  Stipulation  das  Surrogat  der  Baarzahlung. 
Aber  nicht  auch  ökonomisch.  Denn  die  reale  Kraft  des  Ver- 
sprechens ist  ohne  Zweifel  eine  geringere  als  die  der  wirk- 
lichen Leistung;  und  deshalb  ist  es  begreiflich,  wenn  nur  das' 
sichergestellte  Versprechen  in  seiner  Wirkung  auf  den 
Eigenthumserwerb  der  Baarzahlung  gleichsteht.  Von  dieser 
Sicherstellung  wird  unten  noch  weiter  die  Rede  sein. 

Einstweilen  fassen  wir  die  Wirkung  der  also  genttgend 
sichergestellten  Stipulation  ins  Auge: 

1)  Dieselbe  gestaltet  sich  sehr  einfach,  wo  Mancipation 
oder  Tradition  vorhergeht.  Es  tritt  hier  in  jeder  Beziehung 
dasselbe  Verhältniss  ein  wie  bei  nachfolgender  Baarzahlung. 

2)  Etwas  schwieriger  ist  der  umgekehrte  Fall,  w«nn  die 
Stipulation  vorhergeht.  Tritt  alsdann  die  Maneipation  oder 
Tradition  wirklich  ein,  so  ist  freilich  die  Sache  nach  beiden 
Seiten  hin  in  Ordnung.  Dagegen  fragt  es  sich  nach  dem 
rechtlichen  Schicksal  der  Stipulation,  falls  die  Gegenleistung 
unterbleibt. 

Ohne  Zweifel  liegt  hier  die  Ansicht  sehr  nahe,  dass,  wie 
Mancipation  und  Tradition  in  ihrer  Wirkung  durch  Zahlung 
oder  Satisfaktion,  so  umgekehrt  die  letztere  durch  jene  be- 
dingt ist. 


1)  Darum  kann  hier  auch  die  Delegation  ohne  novatorische  Fonk> 
tion  stattfinden.  Wird  die  Schuld  überhaupt  erst  geschaffen,  so 
kann  sie  nicht  nur  in  der  Person  des  Käufers,  sondern  yon  Anfang  an 
auch  in  einer  dritten  Person  geschaffen  werden.  Das  «renm  dare"  hat 
also  innerhalb  des  Natiiralsystems  eine  andere  Bedeutung  (oder  kann 
sie  wenigstens  haben),  als  da«  expromissorem  dare  innerhalb  des  Con- 
sensualsystems. 
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Allein  wir  wissen  bereits,  dass  beim  Baarkauf  die  beiden 
Leistungen  hinsichtlich  ihrer  gegenseitigen  Bedingtheit  ver- 
schieden behandelt  werden.  Wir  haben  auch  gesehen,  wie  der 
Grund  dieser  Verschiedenheit  in  der  eigenthttmlichen  Beschaf- 
fenheit des  Geldes  zn  suchen  ist,  in  dem  Mangel  der  dauern- 
den individuellen  Erkennbarkeit,  wodurch  die  Vindication  re- 
gelmässig illusorisch  gemacht  wird. 

Diese  charakteristische  Eigenthümlichkeit  des  Geldes  muss 
nun  aber  auch  auf  den  Credit  von  Einfluss  sein. 

An  und  f&r  sich  stünde  offenbar  nichts  im  Wege,  die  an- 
ticipirte  Kaufpreisstipulatioa  in  ähnlicher  Weise  zu  einer  be- 
dingten zu  gestalten,  wie  dies  bezüglich  der  anticipiilen  Do- 
talstipulation  bekanntlich  der  Fall  ist.  Wir  hätten  uns  das 
Versprechen  dann  zu  denken  als  ein  ursprünglich  freiwillig 
bedingtes:  si  ego  rem  tibi  tradidero  decem  mihi  dare  spondes? 
und  diese  Bedingung  würde  sich  allmälich  zu  einer  dem  Geschäfte 
ohne  Weiteres  immanenten  condicio  iuris  ausgebildet  haben. 

Von  einer  solchen  Gestaltung  findet  sich  nun  aber,  soviel 
ich  sehe,  in  den  Quellen  nichts.  Allerdings  hat  die  Kaufpreis- 
stipulation  in  der  späteren  Zeit,  nach  Ausbildung  des^  Gonsen- 
sualsystemes,  sehr  an  Bedeutung  verloren  und  im  Wesentlichen 
nur  eine  novatorische  Funktion  beibehalten;  aber  irgendwelche 
Spuren  der  älteren  Behandlungsweise  müssten  doch  wohl  er- 
halten sein. 

In  der  That  ist  dieselbe  aber  aus  inneren  Gründen  im 
höchsten  Grade  unwahrscheinlich,  ja  unmöglich. 

Soll  nämlich  die  Stipulation  wirklich  ein  Surrogat  der 
Leistung  und  daher  die  Wirkung  des  Greditirens  gar  keine 
andere  sein  als  die,  dass  das,  was  an  und  ftlr  sich  sofort  ge- 
leistet werden  konnte  und  sollte,  zunächst,  so  wie  es  zu  lei- 
sten wäre,  versprochen  und  auf  Grund  dieses  Versprechens 
später  geleistet  wird,  so  muss  in  allen  übrigen  Punkten  die 
Modalität  der  Leistung  völlig  unverändert  bleiben.  Tritt  ir- 
gendwelche weitere  Modification  ein ,  so  verliert  das  Verspre- 
chen den  Charakter  des  reinen  Surrogats.  Der  Gläubiger 
würde  alsdann  durch  das  Versprechen  nicht  gerade  ebenso- 
weit kommen,  als  er  durch  die  unmittelbare  Leistung  gekom- 
men wäre. 

Um  ^deswillen  muss  jede  reine  Creditstipulation  *)   noth- 

1)  Die  Novation  in  der  Gestalt,  in  der  sie  uns  entgegentritt,  ist 

23* 
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Wendig  einen  einfachen  und  abstrakten  Inhalt  haben:  sie  kann 
nicht  den  Grnnd;  aus  welchem  die  unmittelbare  Leistung  zu 
beschaffen  wäre ,  als  juristisch  relevantes  Moment  in  sich  auf- 
nehmen *,  sie  kann  vielmehr  nur  einfach  das ,  was  schon  jetzt 
zu  leisten  wäre,  als  künftiges  Leistungsobject  zum  Gegenstand 
haben.  Dann  in  der  That  kann  man  sagen:  der  Versprechende 
leistet,  indem  er  verspricht:  er  leistet  nichts  Anderes^  sondern 
nur  in  einer  andern  Modalität  ^). 

Geht  daher  der  baar  bezahlte  Kaufpreis  in  das  Eigenthum 
des  Verkäufers  über,  auch  wenn  die  Gegenleistung  nicht  er- 
folgt, so  wird  sich  auch  der  Credit  gebende  Verkäufer  nicht 
auf  eine  ungünstigere  Stellung  einlassen  und  die  Erfüllung 
des  Versprechens  abhängig  machen  von  vorhergehender  Erfül- 
lung seinerseits.  Begnügt'  er  sich  statt  der  Baarzahlung  mit 
einem  Versprechen,  so  will  er  im  Uebrigen  —  abgesehen  eben 
von  der  verschiedenen  Form  —  mit  demselben  genau  das 
Nämliche  erreichen,  was  er  mittelst  Baarzahlung  erreicht 
hätte. 

Es  unterliegt  daher  vielmehr  das  Kaufpreisversprechen  im 
Wesentlichen  derselben  Behandlung,  wie  der  baarbezahlte 
Kaufpreis^  soweit  Modifikationen  eintreten,  beruhen  sie  auf 
der  Natur  des  Versprechens  als  solchen. 

Der  ohne  entsprechende  Gegenleistung  hingegebene  Kauf- 
preis wird  zurückgefordert  mittelst  condictio  sine  causa  (nicht 
ob  causam  datorum).     Mit  derselben  Klage   wird  unter  der 


keine  reine  Creditstipalation  mehr:  mit  dem  Creditiren  haben  sich  an* 
dere  Funktionen  vermischt. 

1 )  Man  darf  den  Satz  *.  der  Versprechende  leistet,  indem  er  ver- 
spricht, nur  nicht  so  auffassen,  wie  es  häufig  geschieht,  als  beschaffe 
er  die  Leistung  und  erhalte  dieselbe  als  Darlehen  vom  Empfänger  zu- 
rück. Diese  Auffassung  ist  unbrauchbar,  möge  man  sie  nun  aJs  Fik- 
tion oder  nur  als  Construktion  bezeichnen.  Im  ersteren  Falle  wäre  un- 
begreiflich, wozu  es  noch  einer  Stipulation  bedtirite:  der  formlose  Dar- 
lehensvertrag mttsste  genügen,  von  Anderem  ganz  abgesehen.  Als 
Construktion  ist  die  Auffassung  ebenso  schwerfällig  und  unnatürlich, 
als  den  Quellen  fremd;  denn  dass  sich  ein  oder  das  anderemal  ein  rö- 
mischer Jurist  gelegentlich  in  einer  anklingenden  Weise  geäussert  hat,, 
ist  noch  nicht  entscheidend:  unter  Umständen  kann  ja  der  Vorgang, 
namentlich  wenn  er  durch  Delegation  complicirt  wird,  ganz  bequem 
durch  jenen  Vergleich  veranschaulicht  werden.    Vgl.  oben  S.  335. 
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gleichen  Voranssetzung  die  Stipulation  angefochten:    dort  ist 
der  Erfolg  Rückgabe  des  Geldes ,  hier  dagegen  Liberation  *). 

§.46. 

Das  „Geben  des  Wortes^  kann  dem  „Geben  des  Geldes" 
an  realer  Wirkung  nicht  gleichstehen.  Ein  System,  wel- 
ches auf  den  realen  Austausch  den  Schwerpunkt  legt,  wird 
daher  nur  ein  sichtbares  und  greifbares  Geben  als  Surrogat 
der  Baarzahlung  zulassen.  Statt  des  Geldes  „gibt^  der  Käufer* 
einen  Schuldner  (satis  dare),  sei  es  zur  ausschliesslichen, 
sei  es  zur  accessorischen  Haftung.  —  Die  Gleichstellung  des 
einfachen  Wortes  mit  der  Zahlung  (fidem  ycI  pecuniam  alli- 
gare)  gehört  erst  einer  viel  späteren  Zeit  an. 

Die  ursprüngliche  und  eigentlich  normale  Art  der  Sicher- 
stellung ist  nach  älterer  römischer  Anschauung  die  Sicherstel- 
lung  durch  Btirgen,  die  satisdatio 'j. 

Gai.  L.  1  D.  qui  satis  dare  cogantnr  (2,  8) 
Satisdatio  eodem  modo  appellata  est  quo  satisfactio.  Nam  ut 
satisfacere  dicimur  ei  cuius  desiderium  implemus,   ita  satis- 
dare  dicimur  adycrsario  nostro,   cum  pro  eo,  quod  a  nobis 
petiit^  ita  cavetur  ut  cum  hoc    nomine   securum   faciamus 
datis  fideiussoribus. 
Und    wie  noch   im   klassischen  Hechte  Verhältnisse  exi- 
stirten ,  die  keine  andere  Sicherheitsleistung  als  gerade  durch 
Satisdation  zuliessen'),  so  führt  auch  Gaius  gerade  sie  als 
den  Normalfall  beim  Knaufe  an, 
L.  53  D.  h.  t.    (libro  28  ad  Edict).     Ut   res   emtoris  fiat, 
nihil  interest  utrum  solutum   sit  pretium    an    eo   nomine 
fideiussor   datus   sit.    Quod   autem  de  fideiussore  dixi- 
mus,  plenitts  acceptum  est:    qualibet  ratione  si  venditori  de 


1 )  Ausser  durch  Stipulation  kann  die  Creditirung  des  Kaufpreises 
auch  erfolgen  durch  literarum  obligatio.  Es  besteht  aber  hier  durch- 
aus keine  Veranlassung,  auf  diese  Schuldform  näher  einzugehen. 

2)  Vgl.  hierüber  Dernburg  Pfandrecht  I  S.  4  fgg. 

3)  L.  7  D.  de  stipul.  praet.  (46,  5).  Praetoriae  satisdationes  per- 
sonas  desiderant  pro  se  intervenientinm  et  neqne  pignoribus  quis  ne- 
que  pecuniae  vel  auri  vel  argenti  depositione  in  vicem  satisdationis 
fnngitur.  L.  1  p.  L.  3  §.  1  D.  si  cui  plus  quam  per  legem  Falcid. 
(35,  '3). 
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pretio  satisfactum  est,  velati  expromissore  aut  pignore  dato, 

proinde  sit  ac  si  pretium  solutum  esset ; 
und  so  hebt  auch  Gato  de  B.  ß.  c.  146  neben    der  Zahlung 
gerade  die  Satisdation  hervor: 

Donicum  solutum  erit  aut  ita  satisdatum  erit,  quae  in  fundo 

illata  erunt^  pignori  snnto. 

.  Das  eigentlich  massgebende  Moment  in  der  Satisdation 
ist  aber  nicht  die  durch  die  Btlrgenstellung  herbeigeführte 
Vermehrung  der  haftenden  Personen  an  und  für  sich,  — 
damit  wäre  dem  Gläubiger  wenig  gedient  —  sondern  dass  er 
selbst  über  die  Annahme  der  angebotenen  Bürgen  entschei- 
det. Nimmt  er  einen  fideiussor  non  idoneusan^  so  hat  er  sich 
die  Folgen  selbst  zuzuschreiben,  der  Schuldner  hat  das  Sei- 
nige gethan  ^). 

An  den  Begriff  der  Satisdation  schliesst  sich  dann  der 
weitere  der  Sa tis facti on  an.    Diese  aber  umfasst 

a)  die  Delegation;  und  diese  Erweiterung  ist  ohne 
Zweifel  die  nächstliegende.  Denn  wenn  der  Gläubiger  seine 
Sicherheit  im  Bürgen  sucht,  so  ist  es  ziemlich  gleichgiltig,  ob 
der  Gegner  daneben  auch  noch  forthaftet  oder  freigegeben, 
beziehungsweise  von  vorneherein  gar  nicht  verpflichtet  wird. 
So  erwähnt  denn  auch  bereits  Cato  c.  149  die  Delegation  als 
Surrogat  der  Zahlung: 

Donicum  pecuniam  satisfecerit ')  aut  delegarit  — 
und  hieran  schliesst  sich  dann 

b)  weiter  an  die  Pfandbestellung,  die  übrigens  noch  bei 
Cato  als  eine  rein  provisorische  Sicherungsmassregel  erscheint 
und  daher  sowohl  der  Zahlung  wie  der  Satisdation  und  Dele- 
gation gegenübergestellt  wird. 

Donicum  solutum quae   in  fundo  illata  erunt  pigneri 

sunto  —  c.  146. 

Donicum  pecuniam pecus   et  familia  quae    illic  erit 

pigneri  sunto.  c.  149. 
Eine  viel  weitere  Ausdehnung  hat  dann   der  Begriff  der 


1)  Gato  1.  c:  satiaque  dato  arbitratu  domini.  L.  9  §.  3  D.  de 
pignor.  act  (13,  7)  —  si  ut  ipse  voluit  sibi  cavit,  licet  in  hoc  de- 
ceptuB  Sit. 

2)  Unter  diesem  Ausdruck  wird  in  diesem  Zusammenhang  kaum 
etwas  Anderes  verstanden  werden  können,  als  die  Zahlung  selbst. 
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Satisfaktion  im  Pfandrecht  erhalten,  so  dass  er  sich  dem  Be- 
griffe des  fidem  sequi  wesentlich  nähert  ^  ohne  aber  ganz  da- 
mit zusammenzufallen  >).  Dieser  weitere  Begriff  hat  jedenfalls 
im  gegenwärtigen  Stadium  der  Entwicklung  keine  Bedeutung. 
Er  bezieht  sich  nicht  auf  anfängliche  Sicherstellung,  sondern 
auf  nachträgliche  Ereignisse,  die  in  Beziehung  auf  die  Pfand- 
befreiung  der  Zahlung  gleichstehen.  Er  würde  uns  also  auf 
die  Frage  hinführen,  ob  die  gehörig  sichergestellte  Creditschuld 
durch  ihre  blose  Existenz  der  unmittelbaren  Baarzahlung  gleich- 
steht, oder  ob  auch  noch  der  weitere  Verlauf  dieses  Schuld- 
Verhältnisses  abzuwarten  ist.  Es  versteht  sich  ganz  von  selbst, 
dass  diese  Frage  im  Sinne  der  ersten  Alternative  zu  beant- 
worten ist  (S.  209).  Erst  bei  der  Verbindlichkeit  aus  dem  Con- 
sensualcontrakte  werden  wir  Veranlassung  haben,  die  allen- 
fallsigen weiteren  Surrogate  der  Zahlung  ins  Auge  zu  fassen. 


Werfen  wir  nunmehr  von  hier  aus  einen  Blick  auf  den 
Institutionenbericht  zurück,  so  ist  unser  Resultat: 

1)  Die  Bestimmung  der  zwölf  Tafeln  über  das  Surrogat 
der  Baarzahlung  kann  nicht  so  gelautet  haben,  wie  hier  an- 
gegeben ist.  Denn  abgesehen  davon,  dass  Expromission  und 
Pignus  ohne  allen  Zweifel  jüngere  Satisfaktionsmittel  sind  als 
die  Bürgschaft,  so  fehlt  in  diesem  Berichte  gerade  die  Haupt- 
sache, die  Eingehung  einer  Creditschuld,  ohne  die  eine  Satis- 
faction  gar  nicht  möglich  gewesen  wäre. 

Dagegen  besteht 

2)  kein  triftiger  Grund  gegen  die  Annahme,  dass  die 
zwölf  Tafeln  neben  der  Baarzahlung  auch  den  Credit  erwähnt 
und  anerkannt  haben.  Denn  dass  bereits  zur  Zeit  der  De- 
cemvim  der  Creditkauf  als  LeLensverhältniss  existirte,  kann 
nicht  bezweifelt  werden.  Am  unhaltbarsten  ist  das  Argument 
aus  dem  Stillschweigen  des  Varro').  Denn  einerseits  kennt 
jedenfalls  bereits  Cato  die  satisdatio,  ja  die  delegatio  als 
Surrogat  der  Zahlung:  andererseits  fehlt  es  auch  nicht  an 
Pandektenstellen,  die  blos  die  Zahlung  erwähnen  '). 

1)  Vgl.  namentlich  L.  9  §.  3  D.  de  pignor.  act  (13,  7). 

2)  de  R.  R.  II,  2,  6  —  tarnen  grex  dominlam  non  mutat,  nisi  si 
aes  est  adnumeratam.    Vgl.  übrigens  II,  1,  15. 

3}  L.  5  §.  1  D.  de  jure  fisci  (49, 14)  L.  20  D.  de  precario  (43»  26). 
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3)  Wie  nun  aber  diese  Vorschrift  beschaffen  war,  ob  sie 
an  das  Nexnm  anknüpfte  oder  die  Sponsion  erwähnte,  darüber 
fehlen  alle  Anhaltspunkte.    Jedenfalls  hat 

4)  die  letztere  schon  sehr  bald  nach  den  zwölf  Tafeln  die 
Funktion  einer  civilistischen  Greditobligation  angenommen. 


Gegenstand  der  Stipulation  kann  nicht  blos  die  Geldlei- 
stung sein,  sondern  auch  die  Waare,*).  Indessen  bestehen  doch 
zwischen  beiden  Fällen  offenbare  Verschiedenheiten. 

l)'Die  Stipulation  der  Sache  kann  niemals  als  reines 
Surrogat  der  unmittelbaren  Leistung  aufgefasst  werden,  inso- 
feme  dabei  immer  die  Möglichkeit  der  Verschlechterung  und 
des  Untergangs  in  der  Zwischenzeit,  sowie  die  Nothwendig- 
keit  der  Abschätzung  in  Geld  in  Betracht  kommt;  letzteres 
sogar  bei  Fnngibilien.  Es  schiebt  sich  hier  also  ein  Mo- 
ment ein,  das  dem  reinen  Austausch  fremd  ist.  Sodann 
aber  ist 

2)  diese Gombination,  Baarzahlung  gegen  Versprechen 
der  Waare,  jedenfalls  eine  seltene '};  zu  einer  regelmässigen 
Figur  des  Verkehrs  wird  sie  nicht  leicht  geworden  sein. 

Aus  diesen  Gründen  besteht  auch  keine  Veranlassung, 
dieses  Verhältniss  hier  weiter  zu  verfolgen. 


1)  Ein  Beispiel  bei  Plautus  Asin.    II,  4,  47/ 

2)  Vgl.  oben  S.  12. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


Sechstes  Kapitel 

DieGarantiestipnlationen  nnd  das  aedi- 
litische  Edikt 

§.    47. 

Wesentlich  yerschieden  yom  Credit  ist  die  Garantie; 
und  wenn  auch  eine  und  dieselbe  Geschäftsform ,  allerdings 
mit  verschiedenem  Bau,  für  beide  Zwecke  fungirt,  so  ist  es 
doch  von  grösster  Bedeutung,  diese  verschiedenen  materiellen 
Zwecke  selbst  genau  zu  unterscheiden  ^). 

Im  weiteren  Sinne  freilich  ist  jeder  Vorgang,  bei  welchem 
der  Eine  sich  auf  das  Versprechen  des  Andern  und  damit  zu- 
gleich auf  etwas  Zukünftiges  und  mehr  oder  minder  Unge- 
wisseSy  nämlich  die  Erfüllung  desselben  verlässt,  ein  Credi- 
tiren,  und  insoferne  kann  man  jeden  Gläubiger,  wenigstens 
jeden^  der  es  mit  eigenem  Willen  geworden  ist,  einen  Creditor 
nennen  *). 

Andererseits  enthält  auch  jede  Schuld  eben  dadurch,  dass 
sie  rechtlich  anerkannt  ist,  eine  Garantie:  die  Gewissheit  des 


1)  Damit  soll  in  keiner  Weise  etwa  gesagt  sein,  dass  die  Stipu- 
lation in  den  beiden  Funktionen  des  Credits  und  der  Garantie  aufgeht. 

2)  Unfreiwillige  Forderungsverhältnisse  ans  Delikten  u.  s.  w.  müs- 
sen hier  ganz  ausser  Betracht  bleiben.  Gegenüber  der  Gleichmässig- 
keit  des  äusseren  Baues  tritt  die  Verschiedenheit  des  Zweckes  zu- 
rück. Vom  Standpunkt  der  Funktion  aus  könnte  man  allerdings 
den,  der  ohne,  ja  gegen  seinen  Willen  eine  Forderung  erwirbt  wider 
Jemand,  dem  er  niemals  Vertrauen  geschenkt  haben  würde,  unmöglich 
'Gläubiger,  creditor,  nennen.  —  Dass  im  römischen  Bechte  Spuren  einer 
engeren  Bedeutung  des  letzteren  Worts  sich  erhalten  haben,  ist  be- 
kannt; (so  vor  Allem  L.  10—12  D.  de  V.  S.,  sodann  L.  19  D.  de  0. 
et  A.  44, 7),  das  Wort  creditum  aber  hat  die  engere  und  prägnante  Be- 
deutung immer  beibehalten. 
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bald  stärker  bald  schwächer;  aber  immer  in  irgend  einer 
Weise  wirkenden  ErfUUangszwanges:  eine  Schuld  ^  die  dieser 
rechtlichen  Garantie  schlechthin  ermangelte^  mttssten  wir  über- 
haupt vom  Kechtsgebiete  ansschliessen. 

Allein  eben  weil  diese  formelle  „Garantie^  jedem  Schold- 
verhältnisse  immanent  ist  und  einen  Bestandtheil  seines  We- 
sens bildet*),  ist  sie  verschieden  von  der  materiellen  Ga- 
rantie, die  ich  hier  im  Ange  habe.  Bezeichnet  jene  das  allge- 
meine Verhalten  der  objectiven  Rechtsordnung  zu  allen  Schulden, 
so  drtlckt  diese  dagegen  den  besonderen  Zweck  aus,  der  durch 
Schuldverhältnisse  gewisser  Art  erreicht  werden  soll.  Auch 
dieser  besondere  Zweck  ist  kein  Mos  individueller:  wir  spre- 
chen von  Garantieobligationen  als  einer  besonderen  typischen 
Art  der  Schuldverhältnisse  und  setzen  sie  damit  in  Gegensatz 
zu  andern  Arten,  die  zwar  auch  unter  dem  Schutze  der  Rechts- 
ordnung stehen,  aber  innerhalb  derselben  andere  Zwecke  ver- 
folgen. 

Und  damit  sind  wir  denn  zugleich  auch  auf  den  engeren 
Begriff  hingefllhrt,  den  wir  dem  Credit iren  selbst,  innerhalb 
der  auf  reiner  Freiwilligkeit  beruhenden  Schuldverhältnisse, 
anweisen  müssen. 

Den  Credit  haben  wir  öfter  bezeichnet  als  Surrogat 
Aber  es  bedarf  gar  keiner  weiteren  Ausführung,  dass  auch  di^ 
Garantie  ein  Surrogat  ist  Der  Unterschied  muss  also  in 
dem  verschiedenen  Verhältnisse  zu  suchen  sein,  in  welchem 
das  Surrogat  zu  dem  Principalen  steht,  das  es  zu  ersetzen  be- 
rufen ist*). 


1)  Die  formelle  Bedeutung  der  Stipulation,  dass  sie  Verspre- 
chungen irgend  welchen  Inhalts  rechtsgiltig  macht,  ist  hervorgehoben 
in  L.  1  §.  4  D  de  praet.  stipul.  (46,  5).  Et  sciendam  est  omnes  sti- 
pulationes  natura  sui  cautionales  esse:  hoc  enim  agitor  in  stipulation!« 
bos,  ttt  quis  cautior  sit  et  securior  interposi(a  stipulatione.  Ebenso 
Paul.  R.  S.  V,  7,  1.  —  Dagegen  tritt  die  Garantie  als  materieller 
Zweck  der  Stipulation  hervor  in  L.  10—12  pr.  D.  ratam  rem  (46,  8). 

2)  Wesentiich  veAchieden  von  der  Garantieschuld  in  dem  hier  an- 
genommenen Sinne  ist  das  selbständige  Versprechen,  einen  künftigen 
Schaden  decken  zu  wollen.  Das  ist  ein  gewöhnlicher  materieller  Ver- 
trag mit  besonderem  Inhalte  (z.  B.  Versicherungsvertrag);  unser  Ga- 
rantievertrag dagegen  hat  einen  accessorischen  Charakter.    (S.  336). 
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I.  Das  Versprechen  kann  das  Surrogat  der  nnmittel- 
baren  Leistung  sein,  und  dann  haben  wir  das  eigentliche 
Creditiren.    Dasselbe  kommt  »in  zwei  Gestalten  vor: 

1)  Jemand  vertraut  aus  seinem  Vermögen  dem  Andern 
etw^js  an:  an  die  Stelle  des  anvertrauten  Objects  tritt  als 
Surrogat  die  Forderung  auf  Rttckersatz. 

Das  sind  die  Fälle  ^  von  denen  wir  oben  gesagt  haben, 
dass  ihnen  das  Creditiren  immanent  sei  (S.  331).  Doch  besteht 
auch  hier  ein  Unterschied;  indem  dasselbe  bald  stärker,  bald 
schwächer  ist:  es  ist  am  stärksten ,  wo  das  Vermögensobject 
in  das  Bigenthum  des  Empfängers  ttbergeht,  die  Forderung 
also  schlechthin  Surrogat  ist:  es  ist  schwächer,  wo  dem  Hin- 
gebenden das  Bigenthum  und  der  juristische  Besitz  verbleibt^  die 
Forderung  also  nur  als  concurrirendes  Surrogat  erscheint 
Ebenso  ist  das  Creditiren  bald  sicherer,  bald  unsicherer:  es 
ist,  vom  juristischen  Standpunkt  aus,  unbedingt  sicher  bei 
Hingabe  von  Geld,  weil  hier  die  juristische  Möglichkeit  des 
Rückersatzes  eine  absolute  ist;  es  ist  bei  allen  andern  Objecten 
mit  -einem  bald  stärkeren  bald  schwächeren  periculum  verbun- 
den, so  dass  der  Gläubiger  trotz  seiner  Forderung  von  Rechts- 
wegen nichts  oder  weniger  oder  etwas  anderes  erhalten  kann, 
als  das  anvertraute  Objecto 

2)  Der  andere  Fall  ist  der,  dass  Jemand  auf  eine  Lei- 
stung, die  ihm  freiwillig  angeboten  wird  oder  von  Rechtswegen 
gebührt,  —  als  auf  eine  unmittelbare  und  gegenwärtige  ver- 
zichtet und  sich  statt  ihrer  mit  dem  Versprechen  künftiger 
Leistung  begnügt.  In  dieser  Weise  wird  der  Kaufpreis  cre- 
ditirt,  ebenso  die  Schenkung,  die  Dos  u.  s.  w.  *).    (S.  335). 

1)  Wir  gehen  in  manchen  dieser  Fälle  heutzutage  von  einer  anderen 
Ansicht  aus,  die  sich  zum  Theil  auch  Bchon  im  späteren  römischen  Rechte 
nachweisen  läset :  wir  betrachten  das  Versprechen  als  das  Versprechen 
einer  künftigen  materiellen  Leistung,  einer  künftigen  Schenkung 
n.  s.  w.  Die  Römer  nehmen  eine  Creditstipulation  an:  der  eine  Theil 
läsBt  die  ihm  angebotene  Schenkung,  Dos  etc.  als  creditum  stehen; 
die  spätere  Leistung  ist  daher  nicht  Schenkung,  Dos,  sondern  Erfül- 
lung des  creditum.  L.  2  §.3  D.  de  r.  c.  Creditum  ergo  a  mntuo  differt 
qua  genus  a  specie:  nam  (1)  creditum  consistit  extra  eas  res  quae 
pondere  numero  mensura  consistunt,  sicut  si  eandem  rem  recepturi  su- 
mus  creditum  est.  Item  (2)  mutuum  esse  non  potest  nisi  pro  fiel s- 
catur  pecunia,  creditum  autem  interdum  etiamsi  nihil  proficiscatur, 
veluti  si  post  nuptias  dos  promittatnr. 
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Von  diesem  VerhältDisse  war,  soweit  es  hier  in  Betracht 
kommt,  'im  vorigen  Kapitel  die  Rede.  Man  kann  es  im  Ge- 
gensatze zum  ersten  Fall  als  das*  freiwillige  und  zufällige  Cre- 
ditiren  bezeichnen,  indem  die  Leistung  ebenso  gut  sofort  an- 
mittelbar hätte  erfolgen  können. 

II.  Es  bezieht  sich  nun  aber  das  Vertrauen  gar  nicht 
blos  auf  die  z.ukttnftige,  sondern  ebenso  auch  auf  die  ge- 
genwärtige oder  als  gegenwärtig  gedachte  Leistung.  Die 
natttrlichen  und  rechtlichen  Eigenschaften,  welche  diese  an 
sich  tragen  muss,  sind  zum  Theil  von  der  Art,  dass  sie  sich 
der  sofortigen  unmittelbaren  Wahrnehmung  und  Ermittelung 
entziehen.  An  die  Leistung  also,  so  wie  sie  thatsächlich  er- 
folgt, muss  sich  der  Glaube,  das  Vertrauen  anschliessen,  dass 
sie  jene  Eigenschaften  auch  wirklich  in  sich  enthalte.  Eine 
juristische  Gestalt  gewinnt  dieses  Vertrauen  in  der  recht- 
lich bindenden,  sei  es  freiwilligen,  sei  es  irgendwie  erzwunge- 
nen Zusage  des  Leistenden,  aus  welcher,  wenn  sie  sich  nicht 
bewahrheitet,  Entsehädigungsansprttche  sich  ergeben^). 

Die  Ungewissheit  aber,  welche  durch  die  Garantie  gedeckt 
werden  soll,  kann  von  doppelter -Beschaffenheit  sein: 

1)  subjektiv,  indem  es  dem  Berechtigten  nur  im  Augen- 
blicke nicht  möglich  ist,  sich  über  die  Beschaffenheit  der 
Leistung,  überhaupt  über  den  relevanten  Punkt  genügend 
zu  unterrichten.  Dabin  gehört  z.  B.  die  Garantie  wegen 
gegenwärtiger  Zahlungsfähigkeit  —  z.  B.  bei  Auktionen 
u.  s.  w.,  dahin  insbesondere  die  Garantie  wegen  der  ge- 
genwärtigen Beschaffenheit  der  Sache  beim  Kauf  (aedili- 
tisches  Edikt). 

2)  objektiv,  indem  ein  gewisser  Maugel  erst  in  der  Zukunft 
eintreten  oder  die  Erwartung  eines  künftigen  Ereignisses 
(oder  Zustands),  z.  B.  der  Ratihabition ,  des  Erscheinens 
bei  Gericht,  der  (künftigen)  Zahlungsfähigkeit,  sich  als 
illusorisch  erweisen  kann.  Hieher  gehören  die  meisten 
prätorischen  Garantiestipulationen,  hieher  insbesondere  die 
Garantie  wegen  Eviktion,  die  eine  Garantie  ist  nicht  wider 
einen  gegenwärtigen  Mangel  als  solchen,  sondern  wider  die 


1)  Die  Zusage  kann  affirmativ  gefasst  sein.   (VorhandeDsein)  oder 
negativ  (Entschädigung  für  den  Fall  des  Nichtvorhandenseins.) 
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Gefahr;  dass  sich  dieser  allenfallsige  Mangel  später  in  be- 
stimmter Weise  praktisch  geltend  macht  (Oben  S.  109). 

Beide  Fälle  gestalten  .sich  natürlich  juristisch  verschieden, 
wie  anch  die  conditio  in  praesens  und  hinwiederum  die  in  fu- 
turum coUata  verschiedenartig  wirkt  Aber  gleichwohl  besteht 
in  der  Hauptsache  eine  wesentliche  Uebereinstimmung,  ohne 
welche  ja  auch  die  Garantie  gar  nicht  als  einheitlicher  Begriff 
aufgestellt  werden  könnte.  Alle  Garantie  ist  ihrer  Natur  nach 
hypothetisch,  und  zwar  in  dem  besonderen  Sinne,  dass  in 
erster  Linie  das  Nichteintreten  der  Bedingung  beabsich- 
tigt ist;,  die  Garantie  also  nur  die  Bedeutung  des  Notbbehelfs, 
der  Deckung  hat .  Alle  Garantie  ist  nicht  nur  hypothetisch 
in  ihrer  äusseren  Struktur,  sondern  zugleich  eventuell  und 
subsidiär  in  ihrer  Funktion^). 

Uebrigens  gehen  wir  von  diesem  Standpunkte  aus  noch 
einen  Schritt  weiter:  Gegenstand  des  Garantieversprechens 
können  nicht  blos  einzelne  Eigenschaften  einer  Leistung, 
gegenwärtige  oder  zukünftige ,  rechtliche  oder  faktische, 
sein;  sondern  zu  dieser  selbst,  indem  sie-in  ihrer  Totalität  als 
eine,  sei  es  thatsäehlich  sei  es  rechtlich  ungewisse  und  un- 
sichere vorausgesetzt  wird,  kann  ein  Garantievertrag  hinzutreten. 

Bezieht  sich  der  Garantievertrag  auf  die  Leistung  im 
Ganzen,  so  berührt  er  sich  äusserlich  nahe  mit  dem  Greditvertrag: 
und  es  mag  oft  vom  Belieben  der  Parteien  abhängen,  ob  sie 
sich  der  einen  oder  der  anderen  Form  bedienen  wollen:  aber 
zwischen  beiden  besteht  immer  ein  ganz  wesentlicher  Unter- 
schied. Der  Credit  ist  das  Surrogat  der  Leistung  selbst,  so 
dass  diese,  als  unmittelbar  gedacht,  dadurch  absorbirt  wird; 
die  Garantie  dagegen  setzt  die  Unsicherheit  der  Leistung  als  einer 
unmittelbar  zu  vollziehenden  voraus  und  soll  nur  als  Ersatz  ein- 
treten, falls  diese  Ungewissheit  wegfällt  Auch  sie  wahrt  also 
schlechthin  den  hypothetischen  Charakter  alle  Garantie^). 


1)  Dagegen  ist  der  Credit  seiner  Natur  nach  unbedingt.  Ein  be- 
dingtes Creditiren  ist  stets  zufällig  und  kommt  vor  t)  wenn  die  Lei- 
stung, welche  creditirt  ist,  selbst  nur  eine  hypothetische  ist,  wie  bei 
der  Wette :  (S.  350).  2)  wenn  der  Credit  selbst  nur  bedingungsweise  er- 
theilt  werden  soll.  Dieses  zweite  Verhältniss  kann  jedoch  nur  da  vor- 
kommen, wo  die  Leistung  auf  einer  obligatorischen  Basis  beruht  (bedingte 
Novation),  nicht,  wo  der  Credit  Surrogat  der  unmittelbaren  Leistung  ist. 

2)  Von  der  Bürgschaft  wird  hier  überall  abgesehen. 
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Dahin  gehört  namentlich  der  Fall,  wo  die  Leistung  we- 
gen irgendwelcher  subjektiven  oder  objektiven  Ungewissheit 
zur  Zeit  nicht  vorgenommen  werden  kann  und  gleichwohl  die 
weitere  Entwicklung  oder  der  formelle  Abschluss  des  Verhält- 
nisses nicht  aufgehalten  werden  soll.  Unter  diese  Kategorie 
fallen  insbesondere  die  cautiones  iudiciales.  — 

Der  eigentlich  technische  Ausdruck  ftlr  die  Garantie- 
leistung ist  im  Lateinischen  praestare,  ganz  entsprechend 
unserm  deutschen  „Einstehen^.  Und  zwar  bezeichnen  diese  Aus- 
drücke in  sehr  anschaulicher  Weise  das  gesammte  Yerhältniss. 
Das  „Einstehen''  setzt  eine  Lücke  voraus,  in  die  Jemand  ein- 
tritt, um  sie  auszufüllen;  und  ebenso  liegt  im  praestare  die 
Hinweisung  auf  einen  des  Schutzes  und  der  Deckung  bedürf- 
tigen Gegenstand. 

Auch  der  doppelte  Standpunkt,  von  dem  aus  man  die 
Garantie  betrachten  kann,  findet  im  Worte  praestare  den  ad- 
äquaten Ausdruck,  denn  es  bezeichnet 

1)  das  Einstehen  dafür,  dass  eine  Eigenschaft  existirt, 
oder  ein  gewisses  Ereigniss  nicht  eintreten  wird.  —  Deckung 
der  mangelnden  Gewissheit,  und 

2)  das  eventuelle  Einsteben  fUr  den  Schaden,  der  durch 
das  Fehlen  der  Eigenschaft,  bezw.  durch  die  Verwirklichung 
der  Möglichkeit,  erzeugt  wird  —  Deckung  des  Mangels  selbst, 
falls  er  sich  als  vorhanden  herausstellt^). 

Wir  haben  die  Garantieschuld  hier  zunächst  nur  im  Auge, 
sofeme  sie  durch  Stipulation  begründet  wurde:  es  ist  aber 
einstweilen  darauf  hinzuweisen,   wie   die  bonae   fidei  negotia 


1)  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  hier  hervorgehobene  Be- 
dentung  des  praestare  nicht  die  ausschliessliche  ist;  vielmehr  gehört 
das  Wort  zu  den  vieldeutigsten  in  der  römischen  Rechtsprache.  Allein, 
sofeme  man  doch  jedem  vieldeutigen  Worte  neben  seinen  anderen  ab- 
geleiteten und  mehr  zufäUigen  auch  eine  eigentliche  technische  Grund- 
bedeutung beilegen  kann,  so  hat  das  fragliche  Wort  eben  den  im 
Texte  hervorgehobenen  specifischen  Sinn.  Das  möchte  ich  noch  her- 
vorheben, dass  da,  wo  die  Beschaffenheit  der  Leistung  auf  einer  Hand- 
lung des  Schuldners  beruht,  praestare  sowohl  bedeutet:  1)  die  Garantie 
dafUr,  dass  die  fragliche  Handlung  vorgenommen  werde:  diligentiam, 
custodiam  praestare,  als  2)  die  Garantie  für  die  Folgen  des  Gegentheils : 
damnum  praestare,  culpam  praestare,  periculum  praestare. 
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gewisse  Prästationspflichten  allmählich  als  immanenten 
Bestandlheil  in  sieh  aufnahmen  ^). 

Wie  aus  der  bisherigen  Entwicklung  von  selbst  hervor- 
geht;  ist  jede  Garantie  stipulation  ihrem  Wesen  nach  bedingt; 
mag  dieses  hypothetische  Verhältniss  in  der  Formulirung  her- 
vortreten oder  nicht.  Die  Eigenthttmlichkeit  der  Garantiestipu- 
lation  ist  daher  die,  dass  sie  ^verfällt^,  ^^committitur". 

Die  Römer  bezeichnen  diese  Art  von  Stipulationen  vor- 
zugsweise mit  dem  Ausdrucke  „cautio"  *).  — 


Wenden  wir  uns  nach  dieser  allgemeinen  Erörterung,  die 
im  Folgenden  mehrfache  Bestätigung  und  Ergänzung  finden 
wird,  dem  Kaufe  zu,  so  gibt  derselbe,  als  unmittelbarer  Aus- 
tausch gedacht,  einer  doppelten  Garantie  Raum: 

1)  in  Beziehung  auf  die  rechtliche  Beschaffenheit  der 
Sachleistung,  und 

2)  in  Beziehung  auf  die  faktische  Beschaffenheit  der 
Waare. 

§.  48. 

Die  Haftung  des  Verkäufers  fttr  eine  gewisse  rechtliche 
Beschaffenheit  und  rechtliche  Wirkung  der  Sachleistung  beruht 
nicht  blos  auf  Stipulation :  wir  sind  derselben  schon  oben  be- 
gegnet als  Ausfluss  der  Mancipation.  Dort  (S.  103  fgg.)  ist  denn 
auch  der  Zusammenhang  zwischen  Kaufund  Eigenthumsgarantie 
des  Näheren  entwickelt,  und  ich  kann  daher  ohne  Weiteres 
hier  anschliessen,  indem  ich  mich  der  Untersuchung  derjenigen 
Garantie  zuwende,  die  in  Stipulationsform  geleistet  wird. 

Zunächst  begegnet  uns  im  engsten  Anschluss  an  die  Man- 
cipation die  satisdatio  secundum  mancipium. 


1)  Irgend  eine  Prästationspflicht  ist  ttbrigens  auch  den  atricti 
iuris  obligationes,  soweit  sie  nicht  auf  Fangibilien  gerichtet  sind,  von 
jeher  immanent;  anders  ist  das  Schuldverhältniss  gar  nicht  denkbar. 

2)  Dasselbe  bezeichnet  freilich  im  weiteren  Sinne  jede  Stipulation ; 
es  tritt  dann  jene  andere  Beziehung  hervor,  vermöge  deren  in  der  Sti* 
pulation  als  solcher  —  Sicherheit  liegt,  nemlich  Sicherheit  der  Erfüllung. 
Die  eigentlich  technische  Bedeutung  von  cautio  ist  aber  ohne  Zweifel 
die  im  Texte  angegebene.  —  Eine  wesentlich  verschiedene  Auffassung 
bei  Bekker,  Aktionen  11,  36  fgg. 
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Unsere  unmittelbareD  Nachrichten  darüber  siiid  ausseror- 
dentlich dürftig  und  beschränken  sich  zunächst  auf  folgende 
Stellen : 
Cicero  ad  Atticum  V,  1:  De  Annio  Satumino  curasti 
probe.  De  satisdando  vero  te  rogp,  quoad  eris  Romae^  tu 
ut  satis  deS;  et  sunt  aliquot  satisdationes  secundum  manci- 
pium  vel  Memmianorum  praediorum  vel  Atilianorum. 

Sodann  vorzüglich  die  baetische  Fiduciartafel: 
—  mancipio  pluris  H.  S.  nummo  I  invkus  ne  daret  neve 
satis  secundum  mancipinm  daret  neve  ut  in  ea 
verba,  quae  in  verba  satis  secundum  mancipium 
dari'solet  repromitteret^  neve  simplam  neve  . . .  (hier  bricht 
die  Urkunde  ab). 
Kein  Zweifel  kann  hiernach  sein: 

1)  dass  sich  die  satisdatio  secundum  mancipium  in  irgend 
einer  Weise  an  die  Mancipation  anschliesst:  und 

2)  dass  auch  eine  einfache,  d.  h.   von  Bürgenstellung  ent- 
ledigte   Repromission   secundum  mancipinm  vorkommen 

-  kann. 

Vor  Allem  muss  man  nun  jede  Verwechslung  dieser  satis- 
datio und  repromissio  secundum  mancipium  mit  der  von  Varro 
bezeugten  Bestellung  von  vades  sorgfältig  fern  halten^).  Denn 
einmal  wäre  gar  nicht  denkbar,  wie  hier  eine  einfache' Repro- 
mission Platz  greifen  konnte,  sodann  ist  doch  kaum  anzuneh- 
men,  dass  noch  die  baetische  Fiduciartafel  es  ausdrücklich  für 
nöthig  gefunden  haben  sollte,  Protest  gegen  eine  Art  der  Si- 
cherstellung zu  erheben,  die  bereits  zu  Varro's  Zeiten  anti- 
quirt  war.  Vielmehr  ergibt  der  ganze  Zusammenhang  des 
pactum  fiduciae,  dass  es  sich  durchweg  um  Garantien  han- 
delt, die  an  und  für  sich  durchaus  praktisch  sind  und  nur  dem 
verkaufenden  Pfandgläubiger  nicht  zugemuthet  werden   sollen. 

Wohl  ist  die  satisdatio  secundum  mancipium  viel- 
leicht geschichtlich  an  die  Stelle  der  vades  getreten  —  was 
sich  nicht  weiter  wird  ermitteln  lassen;  materiell  aber  ist 
sie  vom  vadimonium  durchaus  verschieden;  wir  haben  nicht 
die  geringste  Veranlassung  hier  an  eine  andere  als  die  ge- 
wöhnliche Bürgschaftsleistung  zu  denken*). 

1)  Diese  YerwechBlung  findet  sich  namentlich  bei  Ruder  ff  a.a.  0. 
S.  95,  dessen  Revision  ohne  Zweifel  gerade  in  diesen  Punkten  am 
wenigsten  gerathen  ist. 

2)  Diesen  Bürgen  und  nicht  den  vas  hat  auch  Ulpian  im  Auge, 
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Soll  nun  diese  Bürgschaft  durch  Sponsoren  und  Fideprom- 
missoren  erfolgen,  so  ergibt  sich  zunächst  ein  formeller  An- 
stand. Solche  Bürgen  können .  nicht  unmittelbar  zur  Manci- 
pation  hinzutreten  und  auch  mit  der  angeblichen  Nuncupation 
wäre  nicht  viel  gedient,  da  diese  doch  wohl  schwerlich  unter 
den  Begriff  einer  veiborum  obligatio  zu  subsumiren  gewe- 
sen wäre. 

Es  ist  daher  die  durch  die^ancipation  begründete  Garan- 
tiepflicht zwar  die  materielle,  sie  ist  aber  nicht  die  formelle 
Basis  der  Satisdation.  Vielmehr  ist  diese  nur  möglich,  wenn 
der  wesentliche  Inhalt  jener  Garantie  in  Form  der  Stipula- 
tion ausgesprochen  wird.  Gar  nichts  anderes  ist  die  stipulatio 
oder  repromissio  secundum  mancipium :  sie  ist  eine  Stipulation, 
die  sich  an  das  Mancipium  anschliesst,  dem  Mancipium  gemäss 
ist^),  d.  h.  also  dasjenige  in  Gestalt  der  verborum  obligatio 
ausspricht,  was  bereits  im  Mancipium  enthalten  ist.  Sind  für 
diese  Stipulation  Bürgen  bestellt,  so  haben  wir  die  satisda- 
tio  secundum  mancipium. 

Wir  werden  aber  weiter  gehen  müssen. 

Eine  satisdatio  secundum  mancipium  kann  sich  nicht  nur 
an  eine  concrete  Mancipation  anschliessen :  sie  kann  vielmehr 
auch  selbständig  vorkommen,  soferne  nur  der  Stipulation  die 
formelle  Einrichtung  gegeben  ist,  dass  sie  nicht  etwa,  wie  die 
stipulatio  aquiliana,  auf  ein  unter  den  Parteien  wirklich  be- 
stehendes Rechtsverhältniss  Bezug  nimmt,  sondern  vielmehr 
auf  das  typische  Rechtsverhältniss,  dessen  Inhalt,  soweit  er 
hieher  gehört,  in  Stipulationsform  reproduzirt  wird^). 

Der  Zweck  aber  «iner  solchen  selbständigen  repromissio 
secundum  mancipium  ist  einleuchtend :  sie  dient  dazu,  die  Man- 
cipation selbst  nach  der  Seite  der  Garantie  zu  ersetzen;  in 
Fällen  also,  wo  diese  zwar,  mit  der  Wirkung  der  Auctoritas, 


wenn"  er  von  einem  anctor  secnndus  spricht  (L.  4  p.  D.  de  evict.  (21,  2). 
Was  Budorffim  Sinne  gehabt  haben  mag,  als  er  diesen  auctor  se- 
cuDdus  durch  „zweiter  oder  eventueller  Verkäufer"  wiedergab,  weiss 
ich  nicht. 

1)  Analogieen  des  Sprachgebrauchs  siehe   bei  Rudorff  a.  a.  0. 
S.  97. 

2)  Nach  römischer  Art  erfolgte  diese.  Reproduktion  ohne  Zweifel 
mittelst  Fiktion. 

Bcchmann,  Kauf.  I.  24 
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hätte  Yorgenommen  werden  können,  aber  aus  irgend  einem 
Grnnde  nicht  vorgenommen  wurde  '). 

Sollte  gleichwohl  der  Kauf  periculo  venditoris  stattfinden, 
60  wurde  dieser  Zweck  durch  unsere  repromissio  secundum 
mancipium  erreicht.  Diese  ist  also  in  der  zuletzt  erwähnten 
Funktion  das  Gegenstück  der  mancipatio  nummo  uno:  hier 
wird  mancipirt  ohne  Auctoritas,  dort  wird  die  Auctoritas  be- 
gründet ohne  Mancipation. 

Das  Resultat  ist:  die  satisdatio  resp.  repromissio  secun- 
dum mancipium  bezweckt: 

1)  bei  wirklich  vorhandener  mancipationsmässiger  Haftung 
die  formelle  Grundlage  fUr  Bürgschaft  zu  gewähren:  hier  na- 
türlich immer  als  satisdatio  sec.  manc.  und 

2)  die  mancipationsmässige  Auctoritas  zu  ersetzen,  bald 
als  blose  repromissio  bald  als  satisdatio  ^). 

Dem  Inhalte  nach  aber  schliefst  sich  diese  Stipulation 
aufs  Engste  an  die  Auctoritas  an:  sie  begründet  also  vor  Al- 
lem die  Verpflichtung  prozessualer  Vertretung  resp.  Hilfelei- 
stung, und  falls  dieselbe  ausbleibt  oder  sich  als  erfolglos  er- 
weist,  die  Zahlung  des  Duplum*). 

So  bildet  denn  die  stipulatio  secundum  mancipium  den 
Uebergang  von  der  mancipationsmässigen  Auctoritas  zu  der 
gewöhnlichen  stipulatio  pro  evictione*). 


1)  Namentlich  aber  ist  auch  an  den  Fall  zu  denken,  wo  etwa 
Zweifel  bestanden,  ob  die  Mancipation  giltig  vorgenommen  war. 
Um  hier  der  Gefahr  vorzubeugen,  dass  sich  die  actio  anctoritatis  als 
illusorisch  erweisen  möchte,  schloss  man  noch  eine  den  Inhalt  der 
Auctoritas  reprodazirende  Stipulation  ab.  ~  Ebenso  hat  sie  ihre  Be- 
deutung bei  der  mancipatio  H.  S.  nummo  I. 

2)  Dass  dieser  letztere  Zweck  der  abgeleitete  ist,  beweist  der 
Sprachgebrauch.  Es  wird  nicht  gesprochen  von  einer  repromissio  sec. 
manc,  sondern  von  einer  repromissio  in  ea  verba  quae  in  verba  satis 
s.  m.  darf  solet  Wenn  ich  daher  der  Kürze  halber  gleichwohl  den  er- 
steren  Ausdruck  gebrauche,  so  geschieht  es  mit  dem  vollen  Bewusstsein, 
dass  er  kein  technischer  ist. 

3)  Die  Worte  neve  simplam  etc.,  mit  welcher  die  baetische  Tafel 
abbricht,  beziehen  sich  daher  nicht  auf  die  vorhergehende  repromissio 
sec.  manc,  die  wohl  immer  auf  das  Doppelte  ging,  sondern  es  begann 
damit  ein  neues  Eintheilungsglied,  die  stipulatio  pro  evictione. 

4)  lieber  die   satisdatio   secundum  mancipium  vgl.  Degenkolb, 
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Zunächst  ist  in  diesem  Zusammenhange  noch  eine  Stelle 
des  Varro  in's  Auge  zu  fassen j  de  R.  R.  II,  10,  5: 
In  horum  (nämlich  servorum)    emtione  solet  accedere  pecu- 
lium  aut  excipi:   et  stipulatio  intercedere  sanum   eum   esse, 
fujrtis  noxisque   solutum:    aut    si    mancipio    non  datur, 
dupla  promitti  aut  si  ita  pacti  simpla. 
Es  handelt  sich  um  die  unterstrichenen  Worte.    Dass  die 
Stipulation,  von  der  hier  die  Rede  ist,   nicht  auf  die  Mängel 
der  Sache  bezogen  werden   kann^),   leuchtet  ein:   mit   die- 
sen Mängeln    hat,  wie  wir   oben   gesehen,   die  Mancipation 
schlechthin    nichts    zu    schaffen.     Vielmehr    kann    sich    die 
Stipulation,    welche    bei     unterlassener    Mancipation    eintritt 
und   also  in  irgendwelcher  Beziehung  als  Surrogat  derselben 
dienen   soll,   nur  auf  die  Eviction  beziehen,   und  die  einzige 
Frage,  die  uns  weiter  interessiren  würde,  ist  die,   ob  Varro 
dabei  an  die  satisdatio  secundum  mancipium   oder   ob   er   an 
die   gewöhnliche   Evictionsstipulation   gedacht   habe.    Gerade 
diese  Frage  aber  lässt  sich  bei  dem  unbestimmten  und  abge- 
rissenen Wortlaut  nicht  beantworten  *). 

Halten  wir  nun  aber  daran  fest,  dass  die  satisd|itio*(re- 
promissio)  sec.  manc.  im  Anschluss  an  die  Auctoritas  eine  pro- 
zessuale Beistandspflicht  begründet,  die  sich  natürlich  im  For- 
mularprozess  als  Defensionspflicht  gestaltet,  so  wird  es  nicht 
schwer  sein,  einzelne  verlorene  Spuren  dieser  besonderen  Form 
der  Garantie  auch  noch  in  den  justinianischen  Rechtsbüchern 
nachzuweisen.    Ich  rechne  hieher  folgende  Stellen: 

1)  L.  139  D.  de  V.  0.  (45, 1)  Venuleius  lib.  VI  stipul. 


Zeitschrift  ilir  Bechtsgeschichte  Bd.  IX  S.  152,  der  zu  eiDem  abschlies- 
senden Resultate  über  diesen  Punkt  nicht  gekommen  ist,  Krüger 
a.  a.  0.  S.  54,  der  mit  wenig  Worten  das  Richtige  trifft  —  Rudorff 
a.  a.  0.,  der  zwar  vieles,  was  nicht  hieher  gehört,  einbezieht,  in  der 
Sache  aber  hinter  dem  schon  von  Krüger  gewonnenen  Resultat  zurück- 
bleibt.   Ferner  Eck  a.  a.  0.  S.  10  f. 

1)  Wie  noch  neuerdings  Degenkolb  a.  a.  0.  wenigstens  für  mög- 
lich hält. 

2)  Kritische  Bemerkungen  über  diese  Stelle  bei  Krüger  a.  a.  0. 
S.  55.  —  Vgl.  übrigens  S.  370  Anm.  3.  Die  Frage,  ob  ein  Zwang 
zur  satisdatio  resp.  repromisslo  sec.  manc.  bestanden  habe,  gehört 
nicht  in  diesen  Zusammenhang;  es  ist  einleuchtend,  dass  dieser  Zwang 
ein  vorhergehendes  verpflichtendes  Geschäft  voraussetzt,  von  welchem 
hier  eben  abgesehen  wird. 

24* 
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Qnnm  ex  cansa  duplae  stipalationis  aliquid  intendimas,  ven- 
ditoris  heredes  insolidum   omnes   convenieodi  sunt  om- 
nesque  debent  subsistere ,  et  quolibet  eorum  defugiente  cae- 
teris  subsistere  nihil  prodest,    quia   in  solidum   defendenda 
est  venditio,   euius  indivisa  natura  est.    Sed  quum  uno  de- 
fugiente omnes  defugisse  videantur    ideoque  omnes  tenean- 
tur,  unieuique  pro  parte  hereditaria  praestatio  ineumbit. 
Selbstverständlich  kann   sich   diese  Stelle  nicht  auf  den 
Entschädigungsanspruch  als  solchen  bezieben;  denn  dieser  setzt 
die  Eviction .  als  vollendete  Thatsache   voraus  und  von   einer 
Vertheidigung  des  Verkaufs  ist  hier  weiter  keine  Rede.  Auch 
ist  ja  gar  nicht   denkbar   und    wird   durch    den  Schluss   der 
Stelle  zu  allem  Ueberflusse  widerlegt,  dass  der  Entschädigungs- 
anspruch nur  gegen  alle  Erben  zusammen   sollte    angestellt 
werden  können.    Vielmehr  handelt  es  sich  ganz  unzweifelhaft 
um  den  Anspruch  auf  Defensiou     Dieser  ist  untheilbar  in  dem 
Sinne,  dass  er  nur  von  allen  Erben  zusammen  erfüllt  werden 
kann  und  der  Käufer  sich  die  Defension  einiger  nicht  gefallen 
zu  lassen  braucht :  denn  eine  aliquote  Defension  gibt  es  nicht. 
Erst   auf  Grund   der  von   Einzelnen   verweigerten  Defension 
findet  nun  der  Entschädigungsanspruch  pro  partibus  hereditariis 
gegen  die  sämmtlichen  Erben  statt.  —  Nun  ist  aber  gerade  mit 
der  gewöhnlichen  stipulatio  duplae  eine  Defensionspfli  ch  t  nicht 
verbunden,    sondern   nur  der  Anspruch  des  Verkäufers  auf 
Denuntiation,  um  im  eigenen  Interesse  am  Prozesse  Theil  neh- 
men zu  können.   Deshalb  muss  angenommenwerden,  dass  sich 
die  Stelle  auf  die  satisdatio  sec.  mancipium   bezogen  hat  und 
nur  mit  ungeschickter  und   ungenügender  Interpolation  aufge- 
nommen ist. 

2)  Eben  dasselbe  gilt  von  L.  85  §.  5  D.  eod.  (Paulus  1. 75 
ad  Edict.) 
In  solidum  vero  agi  oportet  et  partis  solutio  affert  liberatio- 
nem :  nam  auctoris  heredes  in  solidum  denuntiandi  sunt  om- 
nesque  «debent  subsistere,  et  quolibet  defugiente  omnes  tene- 
buntur;  sed   unieuique  pro  parte  hereditaria   praestatio   in- 
iungitur. 
Auch  diese  Stelle  hat  in  Beziehung  auf  die  stipulatio  du- 
plae keinen  Sinn,  der  prozessuale  Beistand  ist  hier  keine  Pflicht, 
sondern  ein  Recht  des  Auetor,  und  das  Wegbleiben  des  einen 
Prben  ist  daher  fttr  alle  übrigen  völlig  irrelevant.   Ob  übrigens 
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Paulus   die  auctoritas   selbst   oder  die  satisdatio  see.  manc.^ 
im  Auge   gehabt ,   lässt   sich  nicht  ganz  sicher  ermitteln  ^   ob- 
schon  nach    dem  Zusammenhange  der  Stelle  die  letztere  An- 
nahme wahrscheinlicher  ist. 

3)  Von  besonderem  Interesse  ist  femer  die  L.  62  §.  1  D. 
de  evict.  (21,  2),  von  Celsus  lib.  27  Digest 
Si  ei  qui  mihi   vendidit    plures  heredes  extiterunt,    una  de 
evictione  obligatio  est  omnibusque  denuntiari  et  omnes   de- 
fendere  debent.    Si  de  industria  non   venerint  in   iudicium, 
unus  tamen  ex  bis  liti  substitit,  propter  denuntiationis  vigo- 
rem  et  praedictam   absentiam   omnibus   vincit   aut  vincitnr, 
rccteque  cum   caeteris  agam,   quod  evictionis   nomine  victi 
sunt. 
Diese  Stelle   scheint  das   gerade   Gegentheil  der   beiden 
vorher  besprochenen  auszusagen :  allen  muss  denuncirt  werden, 
aber  es  genügt  auch  die  Theilnahme  eines  einzigen:  omnibus 
vincit  aut  vincitur.    Aber  der  Widerspruch  ist  nur  scheinbar. 
Der  Käufer  braucht  sich  eine   theilweise  Defension   nicht   ge- 
fallen zu  lassen,  er  kann  es  vorziehen,  auf  den  Streit  zu  ver- 
zichten und  seine  Entschädigung  zu  beanspruchen.  Aber  selbst- 
verständlich kann  er,  wie  überhaupt  Jedermann,  so  auch  den 
einzelnen  Erben  zur  Defension  zulassen,   und   im  Verhältniss 
zum  Gegner  bedarf  der  Defensor  ja  ohnedem  gar  keiner  Le- 
gitimation.   Tritt  aber   diese  Voraussetzung   ein,   dann   wirkt 
die  Defension  auch  zu  Gunsten  wie  zum  Nachtheil  der  andern ; 
bei  obsieglichem  Urtheil  kann  der  Käufer  nicht  etwa  aus.  dem 
Grunde  mangelnder  Defension  gegen  sie    auftreten,   im  Falle 
des  Unterliegens  haften  sie  nicht  weniger  wie   der  Defensor 
pro  partibus  hereditariis '). 

i)  Hieher  gehört  auch  die  L.  74  §.  2  D.  eod.    ( Her  mö- 
gen i  an  us  libro  II  iuris  epitom.) 


1 )  Das  letztere  versteht  sich  um  so  mehr,  als  es  ja  auch  bei  gänz- 
lich unterlassener  (oder  zurtickgewiesener)  Defension  eintritt.  Wenn 
aber  das  Wegbleiben  de  industria  betont  ist,  so  bildet  den  Gegensatz 
wohl  ein  unverschuldetes  Wegbleiben  oder  noch  wahrscheinlicher  ein 
vom  Käufer  veranlasstes  (durch  CoUusion  mit  dem  einen  Defensor). 
Ohne  Zweifel  enthielt  auch  die  repromissio  sec.  manc  die  clausula 
doli.  Uebrigens  sind  hier  Interpolationen  nicht  unwahrscheinlich,  die 
praedicta  absentia  sieht  doch  Justinlan  ähnlicher  als  Celsus. 
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Mota  qnaestione  interim  non  ad  pretium   restituendam   sed 
ad  rem  defendendam  venditor  couveniri  potest. 

Dass  die  gewöhnliehe  stipulatio  duplae  eine  clausula  de 
re  defendenda  enthalten  habe,  ist  unbezeugt:  Paulus  kennt 
nur  eine  Denüntiationspflicht  des  Käufers  und  auch  diese  leitet 
er  aus  der  clausula  doli  ab^);  und  schon  Pomponius  lehrt, 
dass  die  Denuntiation  zu  jeder  Zeit  bis  kurz  vor  dem  Urtheils- 
Spruch  erfolgen  kanu*)  —  was  unter  der  Voraussetzung  einer 
Defensionspflicht  keinen  Sinn  hat.  Ob  die  Worte  quia  non 
praefinitur  certum  tempus  in  ea  stipulatione  im  Gegensatze 
zu  einer  andern  Stipulation  gemeint  sind  und  unter  dieser 
unsere  stipulatio  secundum  manc.  zu  verstehen  ist,  das  halte 
ich  zwar  flir  sehr  wahrscheinlich,  aber  ein  sicherer  Beweis  ist 
natürlich  nicht  möglich. 

Endlich  ist 

5)  auch  die  L.  8  C.  de  evict.  (8,  45)  von  Alexander 
zu  erwähnen: 

Emtor  fundi  nisi  auctori  aut  heredi  eins  denuntiaverit, 
evicto  praedio  neque  ex  stipulatu  neque  ex  duplae  neque 
ex  emto  actionem  contra  venditorem  vel  fideiussores  eins  habet. 

Die  actio  ex  stipulatu  wird  hier  von  der  actio  duplae  un- 
terschieden. Nach  dem  Bisherigen  dürfte  der  nächstliegende 
Gedanke  doch  der  an.  die  Klage  aus  der  satisdatio  (repromis- 
sio)  secundum  mancipium  sein,  so  dass  eine  ungeschickte  In- 
terpolation vorliegt. 

Ob  auch  in  Vat.  frag.  §.  10  unter  stipulatio  auctoritatis 
etwas  anderes  als  die  gewöhnliche  duplae  stipulatio  zu  ver- 
stehen ist,  muss  unentschieden  bleiben  und  ist  auch  bei   der 

BeschaflFenheit  der  Stelle  durchaus  irrelevant  ^). 

« 

§.  49. 
Haben  wir  im  Ganzen  von  satisdatio  und  repromissio  sec. 
manc.  nur  dürftige  Kenntniss,  so  verhält  sich  dies  anders  mit 


1)  L.  53  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  L.  29  S.  2  D.  eod. 

3)  Ich  will  natürlich  nicht  behaupten,  dass  die  im  Texte  bespro- 
chenen Stellen  die  einzigen  sind,  die  steh  auf  auctoritas  und  satisdatio 
sec.  manc.  beziehen.  Es  hat  sich  hier  nur  darum  gehandelt,  die  Spu- 
ren dieser  älteren  Formen  der  Garantie  überhaupt  nachzuweisen.  Hie- 
her gehört  z.  B.  auch  noch  L.  75  D.  de  procur.  (3,  3)  von  Julian. 
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derjenigen  Stipulation^  welche  die  römischen  Juristen  schlecht- 
hin als  duplae  stipulatio  bezeichnen^  der  Evictionsstipulation 
im  prägnanten  Sinne.  Dieselbe  bildet  noch  einen  wichtigen 
Bestandtheil  nicht  nur  des  klassischen  ^  sondern  auch  des  jn- 
stinianisehen  Rechts.  Eben  deshalb  aber  kann  sie  an  dieser 
Stelle  nur  eine  kurze  Erörterung  von  einem  ganz  bestimmten 
Standpunkt  aus  finden;  insbesondere  ist  ihr  Verhältniss  zur 
actio  emti  vorläufig  noch  nicht  weiter  zu  untersuchen.  Gegen- 
wärtig handelt  es  sich  lediglich  darum ,  ihr  den  Platz  anzu- 
weisen,  der  ihr  in  der  Geschichte  des  Kaufes  zukommt. 

Ergibt  sich  die  Auctoritas  von  selbst  aus  der  Struktur  des 
Kaufgeschäfts;  und  ist  die  satisdatio  secundum  mancipium  eine 
Nachahmung  der  Auctoritas  ^  so  verhält  sich  dies  mit  unserer 
Stipulation  anders.  Sie  findet  gerade  da  Anwendung^  wo  der 
Kauf  an  und  für  sich  garantielos  ist  und  dient  also  dazu  — 
wie  dies  ja  überhaupt  eine  specifische  Bedeutung  der  Garantie- 
stipulationen^  insbesondere  auch  der  prätorischen  ist^  eine 
Lücke  der  Rechtsordnung  durch  Privatübereinkunft  auszuftillen. 
Wir  werden  daher  nicht  irren,  wenn  wir  die  ursprünglichste 
Anwendimg  der  stipulatio  duplae  dem  Kaufe  der  res  nee  man- 
cipi  zuwdsen;  sie  kann  dann  aber,  statt  der  repromissio  se- 
cundum mancipium,  auch  vorkommen  beim  formlosen  Kauf 
einer  res  mancipi,  und  zwar  hier  in  der  doppelten  Funktion, 
um  einerseits  dem  Käufer  Deckung  gegen  die  Rechtsansprüche 
dritter  Personen,  zugleich  aber  auch  um  ihm  Sicherheit  ge- 
gen die  eigenen  Ansprüche  des  Verkäufers  aus  seinem  quiri- 
tarischen  Rechte  zu  gewähren.  In  dieser  zweiten  Anwendung^) 
ist  sie  die  Vorläuferin,  später  die  ergänzende  Begleiterin  der 
exceptio  rei  venditae  et  traditae.  Ausserdem  findet  die  Stipu- 
lation Anwendung,  wo  einem  der  Contrahenten  oder  wo  dem 
Kaufobjecte  das  commercium  iuris  civilis  fehlt. 

Das  innere  Verhältniss  aber  unserer  Stipulation  zur  Aucto- 
ritas beruht  theils  auf  principieller  Uebereinstimmung,  theils 
auf  principiellem  Gegensatze. 

I.  Auch  die  stipulatio  duplae  gewährt  dem  Käufer  nicht 
Garantie  gegenüber  einer  blos  subjektiven- Ungewissheit,  sie 
verfällt  nicht  schon,  wenn  sich  seine  Meinung,  Eigenthum  er- 

1)  Vgl.  namentlich  die  L.  38  D.  de  V.  Q.,  auf  die  ich  im  anderen 
Zusammenhange  zurückkehren  werde. 
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worben  zu  haben,  irgendwie  als  unrichtig  heraugstellt.  Viel- 
mehr deckt  sie,  ganz  wie  die  Auctoritas  und  die  satisdatio 
sec.  manc,  den  Käufer  nur  gegen  die  objective  Gefahr,  dass 
ihm  die  gekaufte  Sache  von  einem  Dritten  (oder  auch  vom 
Verkäufer  selbst)  im  Wege  Rechtens  abgestritten  wtrd.  Sic 
hat  also  im  Wesentlichen  dieselbe  Funktion,  wie  jene  bei- 
den andern  Formen  der  Garantie,  nämlich  die,  dem  Käufer 
über  die  Ersitzungszeit  hinwegzuhelfen.  Auch  sie  ist  in  ihrer 
ganzen  Anlage  nur  zu  verstehen,  wenn  man  sie  von  vorne- 
herein als  Complement  der  Ersitzung  betrachtet.  (L.  54  pr.  D. 
de  evict.  21,  2). 

IL  Dagegen  tritt  nun  sofort  auch  ein  tiefgreifender  Ge- 
gensatz hervor.  Die  Auctoritas  und  die  repromissio  sccun- 
dum  mancipium  verwirklichen  sich  zunächst  in  Gestalt  des 
prozessualen  Beistandes;  im  Formularprozess  dürfen  wir  die 
Pflicht  des  Auctor  ohne  Weiteres  als  Defensionspflicht  bezeich- 
nen. Erst  aus  der  Art  und  Weise ,  wie  dieser  Pflicht  formell 
und  materiell  genügt  wird,  entwickeln  sich  dann  weitere  Ent- 
schädigungsansprüche. 

Jede  solche  Vertretungspflicht  ist  der  stipulatio  duplae  durch- 
aus fremd,  sie  begründet  schlechthin  nur  Entschädigungspflicht. 

Der  Beweis  dieser  Behauptung  * )  ist  nicht  schwer  zu 
fuhren.  Keines  der  uns  überlieferten  Stipulationsformulare, 
weder  die  varronischen  noch  die  siebenbürgischen  *)  noch  die 
von  den  Pandekten  erhaltenen,  wissen  etwas  von  einer  clau- 
sula defensam  iri  und,  wie  schon  bemerkt,  selbst  die  dem 
Käufer  obliegende  Denuntiationspflicht  führt  Paulus  auf  die 
clausula  doli  zurück  und  Pomponius  lässt  die  Denuntiation 
bis  nahe  vor  dem  Urtheil  zu. 

Auch  Ist  diese  Verschiedenheit  durch  innere  Gründe  voll- 
,auf  zu  erklären.  Nicht  mit  dem  Verkaufe  jeglicher  Sache 
lässt  sich  doch  die  Umständlichkeit  und  Gefahr  einer  Defen- 
sionspflicht verbinden:  und  beim  eigentlichen  Handelsverkehr 
ist  sie  geradezu  undenkbar. 


1)  Das  direkte  Gegentheil  hat  Cniacius  behauptet  (Paratitl.  ad 
Cod.  de  evict  8,  45). 

2)  Auch  Plaut  US  kennt  bereits  ein  einfaches  Entschädigungsver- 
sprecheii  für  den  Fall  der  Eviktion  (resp.  der  Assertio  in  libertatem), 
Cure.  IV,  2,  1  fgg. 
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.  Wo  daher  im  justinianischen  Rechte  noch  Spuren  jener 
Pflicht  erhalten  sind,  da  war,  wie  wir  im  vorigen  Paragra- 
phen gesehen  haben  ^  ursprünglich  von  Auktoritas  und  satis- 
datio  secundmn  mancipium  die  Rede^). 

An  Stelle  der  Defensionspflieht  hauen  wir  hier  nur  das 
Recht  des  Verkäufers^  in  seinem  Interesse  am  Prozesse  Theil 
zu  nehmen^  und  die  aus  der  clausula  doli^)  begründete  Pflicht 
des  Käufers ;  ihm,  wenn  irgend  möglich,  durch  Denuntiation 
Gelegenheit  zu  geben,   dies  sein  Interesse  zu  wahren  '). 

III.  Entbehrt  die  stipulatio  duplae  der  Defensionspflieht^ 
80  liegt  darin  zunächst  eine  formelle  Erleichterung  fUr  den 
Verkäufer,  unter  Umständen  freilich  auch  eine  solche  für  den 
Käufer.  Aber  zugleich  ist  damit  auch  die  materielle  Haftung 
des  Verkäufers  vereinfacht  oder,  um  es  richtiger  auszudrücken, 
auf  einen  entfernteren  Punkt  hinausgeschoben.  Voraussetzung 
für  den  Verfall  der  Stipulation  ist  das  Unterliegen  des  Käu- 
fers im  Evictionsprozesse;  aber  nicht  schon  das  blose  Unter- 
liegen genügt,  es  muss  hinzukommen,  dass  der  Käufer  auf 
Grund  des  Urtheils   die  Sache   auch   wirklich   hergegeben 


1)  Im  SiDne  des  Justin.  Rechts  müssen  diese  Stellen  von  der  Zu- 
fUgung  einer  clausula  def.  in  im  concreten  Falle  verstanden  werden, 
die  natürlich  zulässig  ist.  Hier  handelt  es  sich  nur  um  die  Frage,  ob 
die  duplae  stipulatio  als  typisches  GeschSft,  zu  dessen  Abschluss  der 
Verkäufer  unter  Umständen  sogar  gezwungen  werden  konnte,  jene  Clau- 
sei  enthielt. 

2)  Ob  nicht  eine  auf  die  Denuntiationspflicht  ausdrücklich  bezüg- 
liche Clausel  in  das  Formular  aufgenommen  wurde ,  will  ich  nicht  un- 
bedingt veraeinen.  Die  Worte  der  L.  37  §.  2  D.  de  evict.  (21 ,  2) : 
Si  modo  omnia  fecit  emtor  quae  in  stipnlatione  continentur,  scheinen 
darauf  hinzudeuten,  lassen  sich  aber  auch  auf  die  clausula  doli  be- 
ziehen. Selbstverständlich  waren  mehrfache  Formulare  in  Gebrauch, 
wie  dies  auch  die  siebenbürgischen  Urkunden  beweisen. 

3)  Ganz  von  selbst  versteht  sich,  dass  auch  bei  der  Auctoritas 
und  der  satisdatio  sec.  m.  mit  der  Defensionspflieht  zugleich  auch  ein 
Defensionsrecht  verbunden  ist:  beruht  die  Entschädigung  auf  der  un- 
genügenden Erfüllung  der  Defensionspflieht,  so  muss  dem  Verkäufer  na- 
türlich Gelegenheit  gegeben  sein,  diese  seine  Pflicht  zu  bethätigen.  Eine 
denuntiatio,  wenn  auch  zu  sehr  verschiedenen  Zwecken,  findet  sich 
daher  sowohl  hier  als  dort,  und  gerade  diese  äusserliche  Gleichheit  mag 
die  Compilatoren  verführt  haben,  jene  Stellen  aufzunehmen. 
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oder,  was  dem  gleichsteht,  die  Litisästimatiou  bezahlt  bat. 
Daraus  folgt,  dass  die  Stipulation  gar  nicht  verfällt,  wenn 
nach  dem  Urtheil  die  Sache  auf  eine  Weise  zu  Grande  geht, 
die  auch  nicht  einmal  einen  Entschädigungsanspruch  des  Evin- 
centen  gegen  den  Käufer  zurttcklässt  ^). 

Beruht  so  die  stipulatio  duplae  auf  einer  durchaus  reali- 
stischen Basis,  nicht  auf  dem  Recht  als  solchem  (meum  esse), 
sondern  auf  der  Bethätigung  desselben  durch  Haben  und  Be- 
halten^), so  entsteht  die  umgekehrte  Frage,  ob  nicht  auch  die 
Beschaffenheit  des  Besitzes  als  solchen  unter  die  Garantie 
fällt?  Ist  der  Käufer  nur  gegen  die  Gefahr  gedeckt >  die 
Sache  auf  Grund  des  besseren  Rechts  eines  Andern  heraus- 
geben zu  müssen  oder  auch  gegen  die  Gefahr,  im  Possesso- 
rium zu  unterliegen? 

Ftlr  das  Civilrecht  als  solches  hat  der  Besitz  keine  selbstän- 
dige Bedeutung:  und  dass  die  specifisch  civilrechtliche  Garantie 
der  Auctoritas  und  der  satisdatio  secundum  manoipium  mit 
possessorischen  Mängeln  nichts  zu  thun  bat,  versteht  sich  von 
selbst.  Ist  der  Käufer  Eigenthttmer,  so  kann  er  sich  den  Be- 
sitz selbst  verschaffen  und  wiederverschaffen,  und  wie  er  zu 
dicBcm  Zwecke  dem  Verkäufer  selbst  gegenüber  keine  andere 
Klage  hat  als  die  rei  vindicatio'),  so  reicht  dieselbe  auch 
wider  dritte  Besitzer  vollständig  aus. 

Als  dann  aber  später  der  Besitz  durch  Ausbildung  der 
possessorischen  Interdikte  seine  selbständige  Bedeutung  und 
seinen  eigenen  Werth  erlangt  hatte,  lag  es  doch  nahe,  dass 
der  Käufer  zunächst  und  in  erster  Linie  eine  fehlerfreie  und 
durch  Interdikte  geschützte  Possessio  zu  erlangen  strebte. 
Diesem  Bedürfnisse  kam  der  Prätor  entgegen  durch  das  Institut 


1)  Umgekehrt  ist  diese  Gestaltung  des  Verhältnisses  zugleich  der 
beste  Beweis,  dass  von  einer  Defensionspflicht  des  Verkäufers  keine 
Rede  sein  kann. 

2)  Habere  duobus  modis  dicitur,  altero  iure  dominii,  altero  obti- 
nere  sine  interpellatione  id  quod  quis  emerit  L.  188  D.  de  V  S.  (Pau- 
lus). Es  ist  die  Duplicität  des  Sprachgebrauchs,  die  die  volle  Wir- 
kung (cum  effectu,  L.  164  §.  2  D.  de  V.  S.)  und  die  scheinbare  Wir- 
kung mit  demselben  Ausdruck  belegt. 

3)  Eine  Erleichterung  kann  nur  gesdiaffen  werden  durch  stipulatio 
(vacuam  possessionem  tnidi). 
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der  accessio  possessionis,  wodurch  der  Käufer  vor  Allem  ge- 
gen das  interdictum  utrubi  des  Verkäufers  selbst  sichergestellt 
war.  Nicht  weniger  nahe  liegt  es  aber  auch,  dass  die  Ga- 
rantie des  letzteren  sich  nun  gerade  auch  auf  die  Beschaffen- 
heit des  Besitzes  bezieht,  so  dass  das  habere  licere  beides  um- 
fasst,  Sicherheit  gegen  Bechtsansprtlche  und  gegen  possessori- 
sche Ansprüche. 

Nun  ist  darüber  kein  Z^veifel,  dass  nach  klassischem  Rechte 
der  Käufer  in  der  That  fehlerfreien  Besitz  beanspruchen  kann. 
Zugleich  aber  wird  sich  später  zeigen,  dass  dieser  Anspruch 
sogar  ein  gesteigerter  ist;  ein  anderer  als  fehlerfreier  Besitz 
ist    von    vorneherein  keine  genügende  Leistung  '). 

Es  ist  daher  allerdings  wahrscheinlich,  dass  ein  Mittel- 
glied der  Entwicklung  zwischen  der  völligen  Ignorirung  des 
Besitzes  und  dieser  potenzirten  Berücksichtigung  desselben 
vorhanden  war:  und  zwar  kann  dieses  Mittelglied  nur  in  der 
Beschaffenheit  der  stipulatio  duplae  gesucht  werden.  Das  ha- 
bere licere  umfasst  nicht  nur  die  Deckung  gegen  Rechts,  — 
sondern  auch  gegen  possessorische  Ansprüche,  Wogegen  sich 
das  possidere  licere  auf  die  letzteren  ausschliesslich  be- 
zogen haben  würde. 

In  der  That  fehlt  es*  nicht  an  Anhaltspunkten   fllr  diese 
Ansicht.   Wir  haben  zunächst  folgende  ausdrückliche  Entschei- 
dung von  Ulpian*)  (libro  49  ad 'Sabin.) 
Si.  quis  forte   non   de  proprietate  sed  de  possessione  nuda 
contra versiam  fecerit,  vel  de  usu  vel  de  quo  alio  iure  eins, 
qnod  distractum  est,  palam  est  committi  siipnlationem :   ha- 
bere  enim  non   licet   ei   cui   aliquid  minuitur  ex  iure  quod 
habuit. 
Und  damit  stimmt  denn  vollkomtnen  überein,   dass   nach 
der  bald  darauf  folgenden  Angabe  des  Juristen  das  Wort  ha- 
bere sowohl  eine  engere  als  eine  weitere  Bedeutung  hat. 

So  sind  uns  auch  Formulare  erhalten,  welche  neben 
dem  habere  auch  das  possidere  ausdrücklich  hervorhe- 
ben. Dies  ist  der  Fall  in  den  siebenbürgischen  Yerkaufs- 
urkunden  ^),  von  denen  eine  (emtio  puellae  von  139)  einfach 

i )  Der  Besitz  wird  im  klasBischen  Rechte  ganz  im  Sinne  der  Bek- 
ker'schen  Evictionstbeorie  behandelt.  ^ 

2)  L.  38* §.  3  D.  de  V.  0.  (45,  l). 

3)  Brims  fontes  p.  185  fgg. 
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habere  possidereque ,  zwei  andere,  (emrio  pueri  von  142  und 
emtio  mulieris  von  160),  uti  frui  habere  possidereqoe  (recte) 
und  endlieh  die  vierte  (emtio  domus  von  159)  habere  posei- 
dere  usucapere  zusammenstellen  ^). 

So  können  wir  also  sagen :  die  stipulatio  dnplae  garantirt 
wesentlich  den  Besitz,  sowohl  gegen  Rechtsansprtlche  Dritter 
als  gegen  possessorische  Anfechtungen').  In  ersterer  Richtung 
verfällt  die  Garantie,  wenn  der  Verkäufer  dem  Käufer  kein 
Recht,  resp.  kein  unbeschränktes  Recht,  in  der  zweiten  Rich- 
tung, wenn  er  ihm  ungenügenden  Besitz   übertragen  hat'). 

Auf  das  Entschiedenste  aber  muss  der  Ansicht  widerspro- 
chen werden,  als  habe  das  Versprechen :  habere  licere  den  "un- 
mittelbaren und  normalen  Inhalt  der  „Eaufetipulation^  gebildet^), 
so  dass'das,  was  wir  als  Garantieansprucli  bezeichnen,  nichts 
anders  als  der  direkte  Anspruch  auf  Erfüllung  gewesen  sei. 
Hält  diese  Meinung  schon  gegenüber  einer  unbefangenen  Be- 
trachtung der  überlieferten  Geschäfte  nicht  Stand,  wo  überall 
unsere  Stipulation  eine  accessorische  Stellung  einnimmt  (so  schon 
bei  Plaut  US  undVarro),  so  ist  sie  vollends  aus  inneren  Grün- 
den unmöglich.  Denn  dass  habere  licere  jemals  gleichbedeutend 
gewesen  sei  mit  tradere,  ja  nur  mit  dem  von  den  Legaten  her 
wohl  bekannten  sinere  ^),  wird  Niemand  zu  beweisen  im  Stande 
sein ;  und  wie  daher  auf  Grund  eines  also  concipirten  Verspre- 
chens der  Käufer  nur  erst   einmal  in   den  Besitz   der  Sache 


1)  Ich  möchte  nicht  mit  Radorff  diese  umständlicheren  Formuli- 
rungen fUr  die  jüngeren  halten.  Dass  sie  in  den  Urkunden  einer  entlege- 
nen Provinz  noch  in  verhältnissmässig  später  Zeit  vorkommen,  beweist 
nicht,  dass  sie  an  und  f[ir  sich  jüngeren  Ursprungs  sind. 

2)  L.  38  §.  9  D.  de  V.  0.  Habere  dupliclter  accipitur;  nam  et 
eum  habere  dicimus  qui  rei  dominus  est  (also  mehr  als  juristischer 
Besitz)  et  eum  qui  dominus  qnidem  non  est,  sed  rem  tenet;  denique 
habere  rem  apud  nos  depositam  solemus  dicere. 

3)  Daas  dabei  vorzugsweise  nur  das  interdictum  utrubi  in  Betracht 
kommt,  ist  einleuchtend. 

4)  Bekker,  Jahrbuch  VI,  303.    Dagegen  Eck  a.  a.  0.  S    16. 

5)  Zur  Vergleichung  setze  ich  die  Formel  her:  Gai.  II,  209:  Heres 
meus  damnas  esto  sinere  Lucium  lltium  hominem  Stichum  sumere 
e  t  sibi  habere.  Gerade  die  unterstrichenen  kritischen  Worte  würden  in 
der  „Kaufstipulation**  fehlen. 
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sollte  gelangen  können^  wäre  ein  Wunder^).  Es  verhält  sich 
in  dieser  Hinsicht  anders  mit  dem  uti  frui  Heere  mid  der  aaf  die 
übrigen  Servituten  bezüglichen  Stipulation;  denn  diese  Rechte 
erfordern  zu  ihrer  Entstehung  nicht  nur  keine  Tradition,  son- 
dern lassen  dieselbe  nicht  einmal  zu;  der  Einräumende  hat 
daher  hier  allerdings  gar  keine  andere  Verpflichtung  als  die, 
der  thatsächlichen  Ausübung  nicht  hindernd  in  den  Weg  zu 
treten  (pati,  patientiam  praestare),  und  für  diese  Verpflichtung 
reicht  die  Formel:  uti  frui  u.  s.  w.  licere  praestare  vollkom- 
men aus :  die  Stipulation  umfasst  hier  beides,  die  eigene  (fort- 
dauernde) Erfüllung  und  die  Garantie  gegen  fremde  Ansprüche. 

IV.  Gemeinschaftlich  ist  ferner  der  Auctoritas  und  der 
duplae  stipulatio  eben  der  Betrag  des  Doppelten^).  Doch 
zeigt  sich  auch  hier  ein  Unterschied.  Denn  nach  der  schon 
oben  (S.  122  J  begründeten  Ansicht  ist  bei  der  Auctoritas  eben 
dieses  Doppelte  unabänderlich:  hier  dagegen  beruht  der 
zu  leistende  Betrag  von  vorneherein  auf  Privatübereinkunft 
und  kann  daher  ebensowohl  auch  höher  und  niedriger  festge- 
setzt werden.  So  kommt  in  derThat  schon  bei  Plautus  die 
Stipulation  des  Einfachen  vor')  und  ebenso  betont  Varro  die 
Möglichkeit,   das  Einfache   zu  stipuliren  ^).    Von  juristischem 


1)  Die  Untersuchungen  von  Ulpian  in  der  öfter  citirten^L.  38 
D.  de  V.  0.  hätten  hiernach  zum  Tbeil  gar  keinen  Sinn. 

2)  lieber  den  Sprachgebrauch  dupla  vgl.  Huschke,  Nexum  S.  206 
Anm.  323  (dopla  pecunia  qua  mercatur).  Ueber  die  Berechnung  der 
dupla  bei  theilweiser  Eviction  ist  hier  noch  nicht  zu  sprechen:  eine 
besondere  ausfuhrliche  Formulirung  findet  sich  in  dieser  Beziehung  in 
dreien  der  siebenbürgischen  Urkunden: 

—  tum  qnantum  id  erit  quod  ita  ex  ea  evictum  ablatumve  fnerit  sivc 
quod  ita  licitnm  non  erit,  tantam  pecuniam  etc.  (emtio  mnlieris) 

und 

—  quod  ita  licitum  non  erit,  tantam  pecuniam  (emtio  domus) 
und 

tunc  quantum  id  erit, -quod  ita  ex  eo  evictum   fuerit,  tantam   pecu- 
niam duplam  —  (emtio  pueri). 

Dagegen 
tum  quanti  ea  puella  emta  ut  tantam  pecuniam  et  alteram  tantam  — 
(emtio  puellae). 

3)  Curculio  IV,  2. 

4)  de  R.  R.  II,  10,  5. 
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Interesse  wird  ttbrigens  das  Verhältniss  von  simpla  und  dnpla 
erst  da,  wo  die  Leistung  der  Stipulation  erswnngen  werden 
kann,  also  innerhalb  des  Consensualsystems  und  des  ädHiti- 
sehen  Edikts. 

y.  Endlich  ist  no<5h  hervorzuheben;  dass  die  stipulatio 
dnplae  an  und  fttr  sich  eine  reine  Kepromission  ist;  Satisda- 
tion  setzt  besondere  Verabredung  voraus.  Auch  hierin  zeigt 
sich  die  fiUcksicht  auf  den  gesteigerten  und  eben  deshalb  in- 
nerlich zu  vereinfachenden  Verkehr.  (L.  37  pr.  L.  56  §.  1 
D.  de  evict.  (21,  2). 

§.  49». 

Satisdatio  secundum  mancipium  und  stipulatio  dnplae  ha- 
ben gemein^  dass  sie  zum  Kaufe  äusserlich  als  besondere  Ge- 
schäfte hinzutreten,  im  Gegensatze  zur  Auctoritad,  die  mit  dem  • 
normalen  Vollzug  der  Mancipation  von  selbst  gegeben  ist. 
Hinwiederum  ist  die  stipulatio  duplae  einfacher  und  daher 
anch  bequemer  in  ihrer  Composition,  aber  auch  schwächer  in 
ihrer  Wirkung:  sie  entbehrt  der  Defensionspflicht,  sie  verfallt 
nur  auf  Grund  wirklicher  Besitzentziehung,  dann  aber  aller- 
dings ohne  Unterschied,  ob  der  Käufer  in  petitorio  oder  in 
possessorio  unterliegt. 

So  haben  wir  ohne  Zweifel  eine  formelle  Abschwächung 
der  Garantie,  anzuerkennen,  und  zwar  in  doppelter  Richtung, 
einmal  hinsichtlich  ihrer  Connexität  zum  Hauptgeschäfte,  so- 
dann hinsichtlich  ihrer  Wirkungen. 

Die  letztere  Richtung  der  Entwicklung,  wozu  auch  noch 
der  Wegfall  der  Satisdation  gerechnet  werden  ka.nn,  entspricht 
den  Bedürfnissen  des  Verkehrs,  der  fUr  die  gewöhnlichen  Ge- 
schäfte gern  mit  einer  einfachen  Bürgschaft  des  Verkäufers 
für  den  faktischen  Erfolg  zufrieden  ist.  Eine  ganz  andere 
Frage,  ob  denn  die  Eviction  der  einzige  Fall  ist,  für  welchen 
der  Käufer  sich  um  Schadloshaltung  an  den  Verkäufer  halten 
kann,  wird  erst  vom  Standpunkte  der  bona  fides  .aus  angeregt 
und  gelöst.  — 

Anders  verhält  es  sich  mit  der  zuerst  genannten  Entwick- 
lung. Mag  man  auch  bis  zur  Ausbildung  der  bona  fides  an 
dem  Gedanken  festgehalten  haben,  dass  die  Garantie  nichts 
dem  Kaufe  als  solchem  Immanentes  sei,  so  hatte  doch  die 
.Mancipation  den  Vortheil  gewährt,   dass  in  dem  einen  6e- 
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Schäfte  Alles,  was  die  Parteien  wollten,  beisammen  war;  beim 
formlosen  Kaaf  sind  dagegen  zwei  Rechtsgeschäfte  nöthig  nnd 
wie  leicht  kann  es  vorkommen,  dass  die  Stipulation  im  Drange 
der  Umstände  vergessen  oder  auf  Bereden  des  Verkäufers  un- 
terlassen oder  auch  verkehrt  abgeschlossen  wird. 

-Wer  nun  statt  durch  Mancipation  die  Sache  blos  im  Wege 
der  Tradition  erwarb,  der  entbehrt  der  sofortigen  Wirkung  des 
Eigenthumserwerbs ;  er  entbehrt  aber  zugleich  auch  flir  die 
Zwischenzeit  der  Garantie.  Denken  wir  zunächst  an  den  Fall, 
dass  die  gekaufte  Sache  sich  im  Besitz  eines  Dritten  befindet, 
so  ist  der  Käufer  rechtlos,  und,  vom  interdictum  utrubi  abge- 
sehen, auch  machtlos,  und  auf  seine  Klage  aus  der  stipulatio 
beschränkt. 

Welch'  grossartiger  Fortschritt  war  es  daher,  als  demje- 
nigen, der  auf  diese  Weise  erworben  hatte,  schon  vor  vollen- 
deter Ersitzung  die  direkte  dingliche  Klage  gegen  den  dritten 
Besitzer  mit  Ausnahme  des  Eigenthümers  selbst  gewährt  wurde. 
Was  heisst  das  anders,  als  dass  der  bonitarische  Eigenthümer 
von  aller  formellen  und  materiellen  Garantie  des  Verkäufers 
ganz  unabhängig  gestellt  sein  soll,  nahezu  so,  wie  wenn  er 
sofort  volles  Eigenthum  erworben  hätte.  Der  Mangel  der 
Auktoritas  ist  unschädlich,  denn  der  bonitarische  Erwerber 
braucht  fUr  seine  Klage  keinen  Auktor,  die  Stipulation  aber 
dient  nur  dazu,  den  Käufer  gegen  den  Verkäufer  selbst  zu 
decken;  und  auch  dieses  BedUrfniss  ftUlt  weg,  seitdem  die 
Publiciana  auch  in  Form  der  Exceptio  und  der  Beplicatio 
(rei  venditae  et  traditae)  wirkt. 

Damit  steht  der  formlose  Kauf  der  res  mancipi  dem  Kaufe 
durch  Mancipation  im  Erfolge  gleich :  ja  er  ist  noch  vortheilhaf- 
ter,  indem  der  Käufer  auch  nicht  einmal  formell  auf  seinen 
Auktor  zurückzugreifen  braucht. 

Wie  nun  aber,  wenn  der  formlos  Veräussemde  Nicht- 
eigenthttmer  ist?  Stehen  sich  Mancipation  und  Tradition 
in  dem  Sinne,  wie  wir  eben  gesehen  habeii,  gleich,  falls  der 
Veräussemde  Eigenthümer  ist,  so  würde  man  vielleicht  er- 
warten,'dass  sie  sich  auch  gleichstehen  bei  der  entgegenge- 
setzten Voraussetzung:  kein  Eigenthum  und  keine  Publiciana; 
daher  würde  für  diesen  Fall  das  Bedürfniss  der  Garantie 
wirksam,  dort  als  auctoritas  in  ihrer  Funktion  als  Entschädi- 
gung, hier  als  actio  ex  stipulatu. 
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Allein  diese  Ansicht  wäre  völlig  inconsequent.  Die  Publi- 
eiana  beruht  auf  dem  Gedanken,  dass  der  Käufer  gegen  Dritte 
klagen  kann^obschon  er  nachCivilrecht  keinen  Auktor 
bat;  gerade  daraufhin  ist  die  Formel  zugerichtet,  dass  nach 
dem  Auktor  gar  nicht  gefragt  werden  kann.  Im  direkten  Wi- 
derspruch mit  diesem  Gedanken  würde  es  stehen,  wenn  nun  doch 
in  anderer  Beziehung  wieder  nach  ihm  gefragt  würde :  kommt 
er  für  die  Begründung  der  Klage  nicht  in  Betracht,  so  ist  es 
auch  ganz  irrelevant,  ob  er  nur  nicht  Auktor  werden  wollte 
(durch  Unterlassung  der  Form,)  oder  ob  er  auch  bei  Anwen- 
dung der  Form  nicht  hätte  Auktor  nach  der  sachcnrechtlichen 
Seite  hin  werden  können.  Mit  der  selbständigen  Klage  des 
bonitarischen  Eigenthümers  ist  von  selbst  auch  diejenige  des 
bonae  fidei  possessor  gegeben. 

Damit  ist  ein  grosses  Gebiet  des  Kaufes  derart  unter  den 
unmittelbaren  Schutz  der  wenn  auch  nur  prätorischen 
Rechtsordnung  gestellt^  dass  daneben  eine  weitere  Privatga- 
rantie, insbesondere  soferne  sie  eine  Vertretungspflicht  invol- 
virt;  zum  grossen  Theil  überflüssig  wird.  Doch  bedarf  ihrer 
der  bonae  fidei  possessor  offenbar  in  stärkerem  Masse  als  der 
bonitarische  Eigenthümer. 

Die  ursprüngliche  Beziehung  der  Publiciana ')  auf  den 
Kauf  tritt  in  unserer  trümmerhaften  und  interpolirten  Ueber- 
lieferung  hervor.  So  ist  das  Formular,  das  uns  Gaius*) 
mittheilt,  ausschliesslich  auf  den  Kauf  eingerichtet: 

Si  quem  hominem  A.  Agerius  emit  et  is  ei  traditus  est  — 
(wobei  zu  bemerken,  dass  im  Uebrigen  gerade  in  dieser  Stelle 
Gaius  die  weitere  Funktion  der  Klage  betont)  3);  so  er- 
wähnt Ulpian  *)  eine  prätorisehe  Aeusserung:  qui  bona 
fide  emit,  und  hinwiederum  Gaius*)  (ad  Edict.  prov.)  hebt 
es  besonders  hervor,   dass  der  Prätor  das  Requisit  der  Preis- 


1)  lieber  welche  jetzt  vor  Allem  die  gründliche  und  tiefeindringende 
Untersuchung  von  Huschke  in  der  schon  öfter  erwähnten  Schrift  zu 
vergleichen  ist. 

2)  IV,  36. 

3)  —  datur  autem  baec  actio  ei  qui  ex  iusta  causa  traditam  sibi 
rem  nondum  usucepit  eamque  amissa  possessione  petit.  Vgl.  L.  1  pr. 
D.  de  Publ.  (6,  2). 

4)  L.  7  §.  11  D.  eod. 

5)  L.  9  D.  eod. 
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Zahlung  nicht  aufstelle^  eine  Bemerkung,  die  selbstverständlich 
nur  im  Hinblick  auf  eine  speciell  den  Kauf  betreffende  Anord- 
nung überhaupt  einen  Sinn  haben  kann.  Ja  Neratius^)  be- 
zeichnet als  Zweck  der  Klage  geradezu: 
utisqui  bona  fide  emit  possessionemque  eins  ex  ea 
causa  nactus  est  potius  rem  habeat '). 

Es  kann  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen ,  dass  die  Er- 
streckung der  Publiciana  auf  alle  möglichen  Erwerbsarten  des 
Eigenthnms  und  dass  daher  namentlich  die  in  L.  1  pr.  D.  h. 
t/  überlieferte  (übrigens  unter  allen  Umständen  unvollständige) 
Redaktion  des  ^monitorischen^  Edikts  erst  einer  spätem  Zeit 
angehört. 

Fassen  wir  aber  die  von  Gaius  berichtete  Klagformel 
in's  AugC;  so  scheint  dieselbe  an  und  für  sich  für  die  doppelte 
Funktion  der  Publiciana  durchaus  geeignet  und  ausreichend 
zu  sein.  Denn  wenn  sie  die  besondere  Voraussetzung  der 
zweiten  Funktion,  die  bona  fides  nicht  ausdrücklich  hervorhebt; 
so  ist  doch  wohl  zu  beachten'),  dass  sich  die  Fiktion  eben 
nur  auf  den  Zeitablauf  bezieht;  im  Uebrigen  ist  die  Frage, 
ob  Ersitzung  vorliegen  würde,  d.  h.  ob  die  übrigen  positiven 
und  negativen  Erfordernisse  derselben  bestehen,  in  der  Formel 
ganz  offen  gelassen  und  also  der  richterlichen  Prüfung  und 
Entscheidung  anheimgestellt  ^). 

Bedenken  gegen  diese  Annahme  von  der  Einheit  der  For- 
mel kann  nur  die  von  Ulpi^an  berichtete  Aeusserung  des 
Prätors  erwecken: 


1)  L.  17  D.  eod. 

2)  Die  Beziehung  der  Pabliciana  zum  Kaufe  ist  in  neuerer  Zeit 
namentlich  von  Voigt  (J.  N.  IV,  470 fgg.)  hervorgehoben  und  ausge- 
führt worden,  aber  in  einer  Weise,  die  mir  leider  schlechterdings  kei- 
nerlei Anknüpfungspunkte  darbietet. 

3)  Im  Wesentlichen  übereinstimmend  Bekker  Aktionen  II  S.  HO. 

4)  So  verhält  es  sich  namentlich  mit  den  Usucapionshindemissen 
und  mit  der  Bezahlung  des  Kaufpreises.  Mochte  diese  Beding- 
ung der  Ersitzung  sein  oder  nicht,  in  keinem  Falle  hatte  der  Prätor 
Veranlassung,  sie  zu  erwähnen.  Dass  man  später  aus  dem  Stillschwei- 
gen gleichwohl  besondere  Consequenzen  ableitete  (L.  8  D.  h.  t),  be- 
ruht auf  der  Tendenz,  die  Anwendung  der  Public,  möglichst  zu  erleich- 
tern; um  dieser  Tendenz  willen  sah  man  nun  allerdings  von  ge- 
wissen Usucapionserfordemissen  ab.  —  Dass  der  „Titel**  besonders  er- 
wähnt ist,  erklärt  sich  ans  der  geschichtlichen  Entwicklung. 

B e cb  mann,  Kauf.  1.  Og 
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Praetor  ait:  qui  bona  fide  emit. 

Allein  dieselbe  kann  jedenfalls  so  wie  sie  laatet;  nicht 
Bestandtheil  der  Klagformel  gewesen  sein :  und  ich  vermag  die 
Unmöglichkeit,  dass  sie  dem  monitorischen  Edikt  angehört, 
in  keiner  Weise  einzasehen.  Möglich,  dass  sich  in  der  letzton 
Kedaktion  desselben  an  den  allgemeinen  Satz,  wie  wir  ihn  im 
Anfang  des  Titels  lesen,  die  besondere  Erwähnung  des  Kaufes 
anschloss,  wie  ja  auch  Ulpian  in  seinem  Commentar  von, der 
allgemeinen  Erörterung  zu  der  speeiellen  des  Kaufes  über- 
geht 1). 

Hinwieder  flUlt  der  Umstand  sehr  schwer  in's  Gewicht, 
dass  Gaius  in  seinen  Institutionen  die  Klage  offenbar  in 
ihrer  Funktion  zu  Gunsten  des  bonae  fidei  posses- 
sor  im  Auge  hat:  um  so  näher  wäre  doch  die  Mittheilung  der 
Formel  mit  dem  Zusatz  ex  fide  bona  gelegen,  hätte  es  eine 
solche  überhaupt  gegeben. 

Auch  ist  weiter  folgendes  Moment  in^s  Auge  zu  fassen. 
Der  Kläger  braucht  ebensowenig  seine  bona  fi des  als  das 
dominium  auctoris  zu  beweisen:  er  kann  vom  Beklagten 
den  Niich weis  der  mala  fides  erwarten,  der  meistens  nur  dann 
geführt  werden  kann,  wenn  zugleich  dargethan  wird,  daiss  der 
Verkäufer  Nichteigenthümer  war.  Der  letztere  Beweis  ist 
nichts  anderes  als  ein  Element  des  Totalbeweises  der  mala 
fides.  Wollte  daher  der  Kläger  sich  von  vorneherein  als  „bo- 
nae fidei  emtor^  vorstellig  machen,  so  würde  er  dadurch 
nicht  gewinnen,  sondern  nur  verlieren;  er  würde  von  vorne- 
herein selbst  zugeben,  dass  er  vom  Nichteigenthümer  ge- 
kauft hat.  In  der  That,  nehmen  wir  an,  dass  zwei  Klagfor- 
meln bestanden  haben,  so  vermag  ich  gar  nicht  einzusehen, 
was  den  Kläger  sollte  gezwungen  haben ,  die  auf  bona  fides 
abstellende  Formel  zu  wählen;  abgesehen  davon,  dass  er  in 
vielen  Fällen  selbst  gar  nicht  wissen  wird,  ob  er  blos  bonae 
fidei  possessio  oder  ob  er  bonitarisches  Eigenthum  erworben 
hat  Der  ihm  obliegende  Beweis  ist  in  beiden  Fällen  derselbe, 
er  kommt  also  mit  der  einen  Formel  so  weit  wie  mit  der  an- 
dern ;  und  die  Vertheidigung  des  Beklagten  erscheint  vollkom- 
men gewahrt,  wenn  man  nur  die  Formel  richtig  versteht  und 


1)  Die   specielle   Erörterung  des  Kaufes  beginnt  eben  mit  dem 
§.11:  vorher  sind  Fälle  des  Kaufs  nur  beispielsweise  erwähnt 
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die  Fiktion  des  Zeitablaufs  nicht  nnvermerkt  in   eine  Fiktion 
der  Ersitzung  selbst  verwandelt  i). 

Steht  nun  die  Publiciana  ursprünglich  im  engsten  Zusam- 
menhange zum  Kauf  und  lässt  sich  in  der  Klagformel  eine 
Unterscheidung  des  bonitarischen  und  des  gutgläubigen  Käu- 
fers nicht  nachweisen,  so  ist  damit  fUr  die  Frage ^  in  wessen 
Interesse  die  Klage  ursprünglich  eingeführt  ist^  immerhin  eine 
ziemlich  sichere  Grundlage  gewonnen.  Wer  die  Tendenz  der 
Klage  von  vorneherein  so  abstrakt  und  allgemein  auffasst^  wie 
sie  im  klassischen  Rechte  entwickelt  ist;  der  wird  leicht  geneigt 
sein,  mit  Huschke  diese  Frage  zu  Gunsten  des  bonae  fi- 
dei  possessor  zu  beantworten.  Ich  bin,  wie  schon  bemerkt, 
.der  entgegengesetzten  Ansicht.  Soferne  der  bonae  fidel  pos- 
sessor die  Sache  in  civilrechtlicher  Form  erworben  hat,  bedarf 
er  zunächst  des  prätorischen  Schutzes  überhaupt  nicht:  Usu- 
capion  und  Auctoritas  reichen  aus.  '  Auch  knüpft  die  präto- 
rische  Entwicklung  in  der  That  nicht  an  diesen  Fall  an,  wir 
müsRten  denn  glauben,  dass  eine  ältere  Formulirung  der  Publi- 
ciana, die  nicht  auf  emere,  sondern  auf  mancipio  accipere 
lautete,  verloren  gegangen  sei.  Beruht  aber  vielmehr  der  prä- 
torische  Schutz    von  Anfang   an   auf  der  Voraussetzung   der 

1)  Für  die  Einheit  der  Formel  hat  sich  neuestens  anch^Brinz,  zum 
Rechte  der  bonae  fidei  possessio  S.  101  ausgesprochen,  aber  von  einem 
wesentlich|andem  Ausgangspunkte  aus.  Davon  unten.  Darüber,  dass  und 
in  welchem  Sinne  die  Ulpianischen  Worte  „qui  bona  fide  emif*  ein  Stück 
des  monitorischen  Edikts  sind,  kann  ich  mich  seiner  Zustimmung  freuen.  — 
Bei  dieser  Gelegenheit  möchte  ich  nur  einer  Aeussemng  .von  Brinz 
(a.a.O.  S.  195)  entgegentreten,  welche  das  Verhältniss  der  Publiciana  zum 
s.  g.  naturalen  Eigenthum  betrifft.  „Bis  zur  Stunde  steht  nicht  fest,  mit 
welcher  Art  von  Vindication  dieses  Eigenthum  seit  Aufstellung  der 
Publiciana  vindicirt  wurde,  dass  es  vor  der  Publiciana  überhaupt  ir- 
gendwie vindicirt  werden  konnte,  vermögen  wir  uns  nicht  zu  denken.^ 
Dieser  Zusammenhang  zwischen  Publiciana  und  naturalen  ErweVbsarten 
ist  mir  nicht  klar.  Beruht  die  Klage  auf  der  Fiktion  der  Ersitzung, 
so  setzt  sie  schlechthin  die  Möglichkeit  des  quiritarischen  Eigenthums 
voraus;  ist  daher,  die  Publieiana  auch  auf  naturale  Erwerbsarten,  be- 
ziehungsweise ist  sie  auf  res  nee  mancipi  anwendbar,  so  ist  eben  da- 
mit bewiesen,  dass  sowohl  diese  Sachen  des  quiritarischen  Eigenthums 
fähig  waren,  als  dass  jene  Erwerbsarten  dazu  führen  konnten,  d.  h. 
dass  die  res  nee  m.  vindicirbar  waren,  sei  es  sofort  sei  es  nach  Ab- 
lauf des  Jahres.  Demnach  kann  doch  auch  der  Einfluss  und  die  Funk;; 
tion  der  Publiciana  hier  kein  anderer  gewesen  sein  als  in  Anwendung 
auf  die  res  mancipi.   (S.  305). 

25* 
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Tradition,  so  ist  doch  nicht  anzunehmen,  dass  diese  Er- 
leichterung des  Erwerbs  ursprunglich  gerade  nur  für  den 
bonae  fidei  possessor  eingeführt  und  dann  erst  auf  den  boni- 
tarischen  Erwerber  übertragen  worden  ist.  Vielmehr  kann  der 
Ausgangspunkt  kein  anderer  sein  als  das  Bedürfniss,  den  Ver- 
kehr von  der  lästigen  Form  der  Mancipation  zu  entbinden. 
Nun  führt  auch  schon  nach  Civilrecht  der  Erwerb  durch  blose 
Tradition  zum  Eigenthum,  durch  Ersitzung:  dagegen  fehlt  hier 
für  die  Zwischenzeit  alle.  Garantie ,  und  eben  diesen  Mangel 
ersetzt  der  Prätor  durch  seine  Klage.  Erst  die  Consequenz, 
freilich  eine  sehr  annehmbare,  war  es,  dass  dieselbe  auch  dem 
bonae  fidei  possessor  zu  Gute  kam  ^ ). 

Wenn  ich  nun  so  den  Schutz  des  bonitarischen  Verhält-« 
nisses  und  den  der  bonae  fidei  possessio  auf  eine  Klagformel 
reducire  und  gerade  in  Beziehung  auf  diesen  Öchutz 
einen  unmittelbaren  historischen  Zusammenhang  zwischen  bei- 
den Verhältnissen  herzustellen  versucht  habe,  wobei  dem 
bonitarischen  der  Vortritt  gebührt'),  so  bin  ich  doch  weit 
entfernt,  diesen  Zusammenhang  auf  das  dogmatische  und 
systematische  Gebiet  zu  erstrecken.  Bereits  H  u  s  c  h  k  e 
fasst  beide  Verhältnisse  unter  dein  Begri£f  des  „werdenden'' 
Eigenthums  zusammen  und  in  neuester  Zeit  hat  Brinz  in 
scharfsinniger  und  vielfach  belehrender  Ausführung  den  Ver- 
such gemacht,  die  bonae  fidei  possessio  als  eine  Art  des  bo- 
nitarischen Verhältnisses  darzustellen.  Was  an  dieser  Auf- 
fassung richtig  ist,  werde  ich  selbst  später  noch  zu  verwer- 
then  Gelegenheit  haben:  meine  Ueberzeugung,  dass  auch  in 
das  bonitarische  Verhältniss  ein  Moment  der  bona  fides,  frei- 
lich in  einem  weiteren  Sinne  als  den  das  klassische  Recht  mit 
dem  Worte  bei  der  Ersitzung  verbindet,  hereinwirkt,  hat  durch 
die  Untersuchung  von  Brinz  die  erwünschteste  Bestätigung 
gefunden'). 


1)  Diesem  selbBtverstSndlich  auch  dann,  wenn  er  durch  Maneipa- 
tion  erworben  hatte,  Bofeme  nur  auch  Tradition  vorlag,  die  Mancipa- 
tion ist  dann  einfach  ein  Superfluum. 

2)  Wesentlich  verschieden  von  der  Entwicklung  der  Publiciana  ist 
diejenige  der  Ersitsnng.  Die  Ansicht,  dass  diese  früher  fUr  den  «Bo- 
nitarier'*  als  für  den  b.  f.  possessor  fungirte,  theile  ich  in  keiner  Weise. 

3)  LSsst  man  die  Voraussetzung,  dass  dem  nBonitarier"  gegenüber 
die  bona  fides  gar  nicht  in  Frage  konunt,  fallen,  so  steht  der  Annahme 
von  der  ^nheit  der  Formel  überhaupt  gar  nichts  im  Wege. 
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Im  Uebrigen  aber  ist  mit  der  Bezeichnung  „werdendes 
Eigentham^  doch  nicht  viel  gedient.  Denn  nnter  einem 
^Werdenden^  verstehen  wir  dasjenige^  was  sich  ans  sicfi  selbst 
heraas ;  durch  innere,  stetig  wirkende  Kraft ,  von  einem  un- 
vollkommenen Znstande  zu  einem  vollkommeneren  fortbewegt, 
d.  h.  entwickelt.  Weder  die  bonae  fidei  possessio  aber, 
noch  das  bonitarische  Verhältniss  entwickelt  sich  zu  Eigen- 
thum:  ein  Theil  der  Voraussetzungen  fällt  in  einen  Zeitpunkt 
und  ist  damit  fertig  und  abgeschlossen,  und  den  blo- 
sen  Ablauf  eines  Zeitraums ,  resp.  das  ununterbrochene  und 
unveränderte  Bestehen  eines  Zustandes  während  desselben  kann 
man  doch  auch  keine  Entwicklung  nennen. 

Will  man  die  bonae  fidei  possessio  dem  Eigenthum  ver- 
gleichen ,  was  ich  fHr  einen  durchaus  fruchtbaren  Gedanken 
halte,  so  kann  dies  nur  geschehen,  indem  man  sie  mit  Ihe- 
riugals  scheinbares  Eigenthum  betrachtet:  als  ein  Ver- 
hältniss, das  aussieht  wie  Eigenthum,  ohne  wahres  Eigen- 
thum zu  sein;  und  zur  vollen  bonae  fidei  possessio  gehört  da- 
her auch,  dass  der  Schein  sowohl  nach  Aussen  hin  besteht,  — 
dies  bewirkt  der  Titel,  —  als  im  Bewusstsein  des  Besitzenden, 
bona  fides. 

Diese  Auffassung  bringt  aber  sofort  die  völlige  innere  Ver- 
schiedenheit des  bonitarischen  Verhältnisses  zur  Erkenntniss. 
Dieses  ist  schlechthin  kein  „scheinbares,  putatives^  Eigenthum : 
weder  objektiv,  denn  kein  Mensch  kann  denjenigen,  der  mit 
Umgehung  der  civilrechtlichen  Formen  erwirbt,  als  Eigenthtt- 
mer  betrachten;  noch  subjektiv,  denn  der  Erwerber  könnte 
nur  etwa  auf  Grund  eines  Rechtsirrthums  an  sein  Eigenthum 
glauben. 

Besteht  also  das  bonitarische  Verhältniss  im  offenen 
Widerspruch  zum  Civilrechte,  so  ist  der  Schutz  desselben  nur 
denkbar  auf  Grund  des  eigenthttmlichen  Dualismus ,  der  die 
zweite  und  dritte  Periode  der  römischen  Rechtsgeschichte 
durchzieht.  Das  „in  bonis''  beruht  auf  ganz  bestimmten  histo- 
rischen Prämissen;  mit  dem  Wegfall  derselben  ist  es  spurlos 
verschwunden. 

Andererseits  ist  der  Gegensatz  zwischen  wahrem  und 
putativen).  Eigenthum  bedingt  durch  die  Beschaffenheit  der  Er- 
werbsgrttnde  selbst;  er  wird  sich  daher  in  jeder  Rechtsordnung 
finden,   die  nicht,   das  Unmögliche  leistend,   lauter  Erwerbs- 
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grttnde  schafft,  die  sich  nur  in  vollgiltiger,  nicht  anch  in 
mangelhafter  und  scheinbarer  Weise  vollziehen  können.  Dar- 
um wird  aber  auch  jede  Eechtsordnung  diesen  Gegensatz  ir- 
gendwie berücksichtigen  müssen;  und  wie  daher  bereits  die 
Mancipation  selbst  auf  die  Möglichkeit  des  mangelhaften  Er- 
werbs Rücksicht  nimmt  und  dem  Erwerber  Deckung  gewährt, 
so  ist  die  praktische  Bedeutung  der  bonae  fidei  possessio  nicht 
erst  durch  «die  Publiciana  geschaffen,  sondern  nur  gesteigert; 
und  hat  daher  auch  den  Gegensatz  des  civilen  und  des  prä- 
torischen  Rechts  überdauert 


Auf  den  Versuch,  das  Älter  der  Publiciana  zu  bestimmen, 
verzichte  ich^).  Insbesondere  will  ich  durchaus  nicht  behaup- 
ten, dass  sie  älter  ist,  als  die  Contraktsklage  aus  dem  Kaufe. 
Wenn  ich  sie  gleichwohl,  soweit  dies  der  historische  Zusam- 
menhang nöthig  machte,  schon  hier  besprochen  habe,  so  liegt 
die  Rechtfertigung  darin,  dass  sie  sich  in  der  That  nicht  an 
den  Contrakt  als  solchen  anschliesst,  sondern  an  den  Voll- 
zug, und  diesem  Schutz  und  Wirksamkeit  verleiht. 


Die  Publiciana  gewährt  dem  Käufer  unmittelbare  Hilfe 
gegen  den  dritten  Besitzer,  wenn  auch  nicht  unter  allen  Um- 
ständen gegen  jeden  Besitzer:  nur  soweit  diese  nicht  ausreicht, 
tritt  die  stipulatio  ergänzend  ein.  Daraus  erklärt  sich  nun  die 
merkwürdige  Thatsache,  dass  in  der  Lehr6  von  der  Eviction 
die  Fälle,  wo  der  Käufer  als  Kläger  unterliegt,  eine  so  aus- 
serordentlich untergeordnete  Stellung  einnehmen ,  so  dass  wir 
ohne  Weiteres,  wenn  von  Eviktion  die  Rede  ist,  uns  den  Käufer 
als  unterliegenden  Beklagten  vorstellen.  Vermöge  der  Publi- 
ciana kommt  der  Käufer,  der  den  Besitz  wieder  verloren  hat, 
verhältnissmässig  nur  selten  in  die  Lage,  die  Garantie  des 
Verkäufers  in  Anspruch   nehmen   zu   müssen'). 

1)  Dass  sie  nicht  dem  Jahre  519  a.  u.  c.  angehören  kann ,  wie 
Voigt  J.  N.  IV,  505  behauptet,  dürfte  doch  ohne  Weiteres  einleuch- 
tend sein.  Damit  ist  noch  lange  nicht  gesagt,  dass  sie  erst  im  Jahre 
685  eingeführt  ist.  Wenn  wir  nur  aus  den  beiden  genannten  Jahren 
Prätoren  des  Namens  Publicius  kennen,  so  ist  dies  rein  zufällig;  prä- 
torische  Fasten  besitzen  wir  ja  überhaupt  nicht. 

2)  So  lässt  denn  auch  der  Ausdruck  habere   Heere  die  Frage, 
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Aber  auch  für  den  besitzenden  Käafer  ist  im  Laufe 
der  Zeit  eine  wesentliche  Erleichterung  eingetreten;  die  ihrer- 
seits wieder  auf  die  Beschaifenheit  der  Garantie  zurückwirkt. 
Ich  denke  dabei  nicht  an  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae, 
die  ja  nur  die  consequente  Fortentwicklung  des  publiciani- 
schen  Princips  war.  Vielmehr  habe  ich.  eine  wichtige  Verän- 
derung im  Vindicationsprozesse  vor  Augen.  Kann  ursprüng- 
lich^ im  Legisaktionenverfahren^  nur  der  als  Gegner  auftreten, 
der  sich  selbst  Eigenthum  beilegt  und  daher  zur  Contravindica- 
tion  bereit  und  gerüstet  ist,  so  geht  im  Formularprozess  die 
Klage  einfach  gegen  den  Besitzer,  der  von  jedem  Nachweis, 
eines  Rechtes  frei  ist. 

Dazu  kommt  weiter,  dass  der  Käufer,  sowohl  als  Kläger,^ 
wie  als  Beklagter,  ohne  Weiteres  selbst  die  Rechtsbehelfe  des 
Auktor  geltend  machen  darf.  (L.  156  §.  3  D.  de  R.  J.) 

Ohne  auf  diese  Punkte  hier  weiter  einzugehen ,  will  ich 
nur  betonen,  wie  sehr  auf  diese  Weise  die  „Vertheidigung" 
vereinfacht  worden  ist:  der  Käufer  braucht  jetzt  keinen  Auk- 
tor mehr  für  sein  eigenes  Recht,  sondern  allenfalls  nur  eine 
Information  zum  Zwecke  der  eigenen  ProzessfÜhrung. 

Auch  nach  dieser  Seite  hin  ist  also  die  Abschwächung  der 
Garantie,  wie  wir  sie  kennen  gelernt  haben,  auf  andere  Weise 
ausgeglichen.  — 

§.  50. 

Neben  den  Voraussetzungen  des  rechtlichen  Verhältnisses, 
dessen  Begründung  der  Zweck  des  Kaufes  ist,  kommen  auch 
die  thatsächlichen  Eigenschaften  der  Sache  in  Betracht.  Die- 
selben sind  von  entschiedenem  Einfluss  auf  den  Werth,  folg- 
lich auch  auf  die  Preisbestimmung. 


auf  welches  Recht  hin  der  Käufer  die  Sache  behauptet  (resp.  den  ver- 
orenen  Besitz  sich  wieder  verschafft)  ganz  offen.  Weitere  Fragen,  die 
Ihier  entgegentreten,  gehören  in  die  dogmatische  Untersuchung.  —  Die 
Behauptung  von  Huschke  ilbrigens  (a.  a.  0.  S.  27):  „die  Abweisung 
des  gutgläubigen  Klägers  mit  der  Publiciana  begründet  keinen  Evik- 
tionsleistungsanspruch  gegen  den  Auktor  und  diesem  kann  auch  nicht 
Lis  denuncirt  werden/  ist  in  dieser  Allgemeinheit  übertrieben;  sie  ist 
nur  richtig  für  dieAuktoritas  im  specifischen  Sinn.  Und  welcher  Käufer 
möchte  sich  denn  unter  dieser  Voraussetzung  der  Publiciana  bedienen. 
Vgl.  einstweilen  L.  66  pr.  D.  de  evict.  (21,  2). 
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An  und  für  sich  nun  ist  es  Sache  des  Eänfere,  sich  vor 
Abschlnss  des  Geschäftes  ttber  den  Znstand  der  Waare,  soweit 
er  ihn  interessirt,  Eenntniss  zu  verschaffen.  Auch  ist  dieselbe 
beim  Naturalkauf,  der  die  Gegenwart  der  (beweglichen)  Sache 
voraussetzt,  im  Allgemeinen  leichter  zu  erreichen  als  beim 
Consensualcontrakt ,  der  sich  auch  auf  abwesende ,  ja  zukflnf- 
tige  Objekte  beziehen  kann. 

Allein  Zweifel  und  Unsicherheit  bleibt  auch  da  ttbrig,  wo 
der  Käufer  in  der  Lage  ist,  von  der  Sache  Augenschein  zu 
nehmen.  Am  meisten  bei  Sklaven  und  Thieren,  deren  innerer 
Organismus  sich  der  unmittelbaren  sinnlichen  Wahrnehmung 
entzieht;  so  dass  Krankheiten,  Gebrechen,  Fehler  oft  erst 
längere  Zeit,  nachdem  die  Sache  auf  den  Käufer  ttbergegangen 
ist,  zur  Erscheinung  und  Wahrnehmung  gelangen.  Will  also 
hier  dieser  nicht  schlechthin  das  Risiko  libernehmen,  so  muss, 
ganz  ähnlich  wie  im  vorigen  Fall,  die  Garantie  an  Stelle  der 
unmittelbaren  Gewissheit  treten. 

Dass  ftir  solche  Garantie  innerhalb  der  Mancipation  kein 
Raum  ist,  dass  sich  namentlich  die  actio  auctoritatis  auf  Eigen- 
schaften imd  Mängel  der  Sache  in-  keiner  Weise  bezieht ,  ist 
oben  eingehend  erörtert  worden,  es  bleibt  daher,  gleichmässig 
bei  res  mancipi  und  nee  mancipi,  lediglich  die  Garantie  durch 
Stipulation  übrig  i). 

Formulare  solcher  Stipulation,  die  dann  meist  gleich  auch 

die  Evictioc  in  der  äusseren  Einheit   der  Redaktion  mit  um- 

fasste,  sind  uns  erhalten  von  Varro  a.  a.  0.: 

1)  für  den  Kauf  von  Schafen  «): 

De  reliquo  •)   antiqua   fere  formula   utuntur.     Cum   emtor 

dixit  „Tanti  sunt  mihi  emtae"  et  ille  respondit  „Sunt" 

et  expromisit  numtnos,  emtor  stipulatur   prisca  formula  sie: 

lUasce  oves,   quibus   de  agitur,   sanas  recte  esse 

uti  pecus  ovillum,    quod   recte   sanum  est,   extra 

luscam,  surdam,  minam,  id  est  ventre  glabro,  ne- 


1)  Dies  bestätigt,   wenn   es   überhaupt  einer  Bestätigung  bedarf, 
Varro  de  R.  R.  II,  5,  11,  und  10,  5.  — 

2)  II,  2,  5.    Es  ist  zu  bedauern,   dass  Braus   in  seinen  so  über- 
aus  verdienstlichen  Fontes  diese  Stellen  nicht  in  extenso  mittheilt. 

B)  Das  Vorhergehende  interessirt  uns  hier  nicht 
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que  de  pecore  morboso  esse,  babereqne  rccte  li- 
cere,  haec  sie  recte  fieri  spondesne? 

2)  für  den  Kauf  von  Ziegen  (11,  3): 

De  emtione  caprarnm  aliter  dico  atqne  fit,  (?)  qnod  capras 
Sanas  nemo  promittit,  nunqnam  enim  sine  febri  sunt.  Itaque 
stipulantur  paucis  exceptis  verbis  atque  Manilius  scriptum 
reliquit  sie:  „lUas  capras  bodie  recte  esse  et  bi- 
bere  posse  habereque  recte  licere  haec  spondes?" 

3)  für  den  Kauf  von  Schweinen  (II,  1) : 

Qui  emunt  sues  sie:    „Illasce  sues  sanas  esse  habe- 
reque recte  licere  noxisque  praestari   neque   de 
pecore  morboso  esse   spondesne?^  ^).    Qnidam  adi- 
.  ciunt   „perfunctas  esse  a  febri  et  a  foria." 

4)  für  den  Kauf  von  Rindern  (II,  5): 

Eos  (boves)  cum  emimus  domitos,  stipulamur  sie:  plllosce 
boves  sanos  esse  noxisque  praestari?''  cum  emimus 
indomitos  sie:  ^Illosce  iuvencos  sanos  recte  deque 
pecore  sano  esse  noxisque  praestari  spondes?'' 
Paulo  verbosius  haec  qui  Manilii  actiones  sequuntur. 

5)  für  den  Kauf  von  Eseln  (II,  6) : 
ät  de  sanitate  et  noxa  solet  caveri. 

6)  fttr  den  Kauf  von  Hunden  (II,  9): 

de  sanitate  et  noxa  stipulationes  fiunt  eaedem  quae  in  pe- 
core, nisi  quod  hie  utiliter  reeeptum  est. 

7)  für  den  Kauf  von  Sklaven  (II,  10,  5): 

In  horum  emtione  «ölet  accedere  peculium  aut  excipi  et  sti- 
pulatio  intercedere,  sanum  cum  esse,   furtis  noxisque 
solutum,   aut   si  mancipio  non  datur,   dupla  pro- 
mitti  aut  si  ita  pacti  simpla  -~^). 
Diese  Stipulationen  schlössen  sich  also,   wie   aus    dieser 
Darstellung  hervorgeht,  an  überlieferte  Formulare,  namentlich 
an   die   Manilischen   an.     Das   Musterformular  bezeichnet 
Varro  geradezu  als  lex^):   das,   was  der  Einzelne   im  kon- 
kreten Falle  anders  bestimmt,  namentlich  nachlässt,  erscheint 


1)  Hier  ist  die  Anordnung  etwas  sehr  tumultuarisch. 

2)  Vgl.  hiezu   auch   die   siebenbürgischen  Eaufurkundei^.    Bruns 
p.  185-188. 

3)  In  emtionibus  ovium  iure  utimur  eo  qnod   lex  praescripsit.    In 
ea  enim  alii  plura  alii  pauciora  excipinnt. 
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demnach  als  excipere.  Weiteres  dartiber  wird  unten  noch 
zn  erörtern  sein. 

Hier  beschränke  ich  mich  auf  folgende  Bemerkung. 

So  scharf  im  Allgemeinen  der  Gegensatz  zwischen  dem  ha- 
bere licere  und  jenen  faktischen  Zuständen,  Eigenschaften, 
Mängeln  hervortritt,  sowohl  in  der  natürlichen  Anschauung  als 
in  der  juristischen  Behandlung,  so  fehlt  es  doch  nicht  an  einem 
vermittelnden  Gliede.  Dies  ist  die  Noxa.  Dieselbe  schliesst 
weder  das  Eigenthum  aus,  noch  begründet  sie  eine  dingliche 
Belastung  der  Sache  nach  Analogie  der  Servituten  oder  des 
Pfandrechts.  Deshalb  kann  die  Auktoritas  dawider  nicht  an- 
gerufen werden.  Ja  auch  das  habere  licere  wird  dadurch 
unmittelbar  nicht  beeinträchtigt  und  aufgehoben,  weder  ganz 
noch  theilweise;  kann  doch  der  Berechtigte  dem  Eigenthümer 
die  Sache  weder  petitorisch  noch'  possessorisch  abstreiten. 
Allein  andererseits  entzieht  die  Noxalklage  dem  Eigenthü- 
mer jedenfalls  den  Werth  der  Sache,  möge  er  sie  nun  auslie- 
fern oder  durch  Bezahlung  lösen :  der  Mangel  wirkt  nicht  blos 
faktisch,  sondern  juristisch,  und  nimmt  insofeme  eine  wesent- 
lich andere  Stellung  ein  als  Krankheit  u.  s.  w.,  die  auf  das 
juristische  Verhältniss  ohne  allen  Einfluss  ist.  Gleichwohl  er- 
scheint der  älteren  und  strengeren  Jurisprudenz  die  Verwandt- 
schaft nach  dieser  Seite  hin  näher  als  nach  der  entgegenge- 
setzten; das  furtis  noxisque  solutum  esse  wird  daher  sowohl 
im  ädilitischen  Edikt  als  in  den  Privatstipulationen  unter  den 
Mängeln  besonders  aufgeführt  und  nicht  .unter  die  Eviktions- 
stipulation einbezogen.  Erst  die  späteren  Juristen,  die  unter 
dem  Einflüsse  der  actio  emti  das  habere  licere  überhaupt 
freier  auffassen,  sind  mitunter  geneigt,  auch  die  Freiheit  von 
Noxalanspiüchen  ohne  Weiteres  darunter  zu  subsumiren.  Weiter 
ist  dieser  Punkt  hier  nicht  zu  verfolgen  * ). 


1)  Am  schärfsten  betont  Pomponius  in  L.  45  §.  1  D.  de  leg.  I 
die  Verschiedenheit  der  Noxalansprttche  gegenüber  den  physischen 
MSngeln  und  ihre  Beziehung  auf  das  habere  licere.  Aber  die  Aus- 
führung, namentlich  die  Zusammenstellung  des  Noxalanspruchs  mit  dem 
Pfandrecht  leidet  unverkennbar  an  Einseitigkeit.  Uebrigens  handelt  es 
sich  in  der  Stelle  nicht  um  Kauf,  sondern  um  das  Vermächtniss  eines 
in  Genere  bestimmten  Sklaven.  —  Am  abgeschwächtesten  ist  die  Be- 
deutung von  habere  licere  ohne  Zweifel  in  der  auch  sonst  interessanten 
Stelle  von  ülpian  L.  13  §.  1  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1). 
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51. 


Der  Käufer,  dies  ist  das  Eesultat  der  bisherigen  Unter- 
suchung, ist  in  Beziehung  auf  Garantie  wesentlich  auf  seine 
eigene  Fürsorge  angewiesen:  schlechthin  in  Beziehung  auf  die 
Mängel  der  Sache');  und  ebenso  in  Beziehung  auf  Eviktion 
Oberall  da,  wo  der  Kauf  nicht  in  Gestalt  der  Mancipation 
vollzogen  wird. 

Im  Allgemeinen  reicht  dieses  System  aus,  so  lange  man 
nur  alle  Postulate  der  bona  fides  ferne  hält:  und  auf  die  Be- 
dürfnisse des  Verkehrs^  der  möglichst  einfache  Geschäftsfor- 
men verlangt,  hat  die  ältere  Jurisprudenz  insoterne  gebührend 
Rücksicht  genommen,  als  sie  sich  mit  höchst  summarischen 
Stipulationen  begnügte,  die  denn  auch  das  Befremden  und  Be- 
denken der  klassischen  Juristen  erweckt  haben  *). 

Freilich  irgend  welche  Geschäftserfahrung  setzt  das  Sti- 
pulationssystem  auf  Seiten  des  Käufers  voraus,  zum  mindesten 
das  Bewusstsein,  dass  er  zu  seiner  Deckung  überhaupt  noch  eines 
auf  seiner  Initiative  beruhenden  Vertrags  bedarf.  Auch  ist  die 
Stipulation  nicht  möglich  ohne  die  Willfährigkeit  des  Verkäu- 
fers, und  wo  daher  dieser  dem  Käufer  gegenüber  die  günsti- 
gere Stellung  hat,  d.  h.  wo  die  Nachfrage  grösser  ist  als  das 
Angebot,  oder  wo  die  Verkäufer  unter  einander  Coalitionen 
einzugehen  vermögen,  da  wird  es  mit  dem  Verlangen  des 
Käufers  nach  Garantieleistung  leicht  Übel  bestellt  sein. 

Diese  Missstände  treten  am  augenscheinlichsten  und  em- 
pfindlichsten im  Marktverkehr  hervor.  Hier  steht  dem 
meist  unkundigen  Käufer  der  erfahrene  und  geriebene  Ver- 
käufer gegenüber;  hier  sind  die  verhältnissmässig  wenigen 
Verkäufer  in  der  Lage,  ihre  Interessen  gemeinschaftlich  zu 
wahren ;  hier  endlich  ist  Zeit  und  Gelegenheit,  fllr  die  umsich- 
tige und  einigermassen  correkte  Abschliessung  des  GesQhäfts 
im  höchsten  Grade  ungünstig. 

So  ist  es  durchaus  begreiflich,   wenn   schon   in  Rom  der 


1)  Abgesehen  von  den  dem  Verkäufer  bekannten  Mängeln  der 
Gmndfitücke.  Diese  Haftung  gehört  aber  dem  Consensual  -,  noch  mehr 
dem  Bonaefideisystem  an. 

2)  L.  31  D.  de  evict.  (24,  2),  L  38  D.  de  v.  o.  (45,  1).  Es  wurd 
hierauf  später  zurückzukommen  sein. 
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Marktverkehr  anter  eine  besondere  obrigkeitliche  Anfsicbt  ge- 
stellt war. 

An  und  fllr  sich  lässt  sich   dieselbe   in  doppelter  Weise 
denken : 

I.  als  eigentlich  polizeiliche,  indem  die  Obrigkeit  von 
Amtswegen  die  zn  Markt  gebrachten  Waaren  prüft,  die  als 
fehlerhaft  beftmdenen  znrttckweist,  den  zugelassenen  etwa  eine 
Taxe  beilegt,  zugleich  auch  die  Legitimation  der  Verkäufer 
prüft,  nm  dadurch  das , „Publikum^  wenigstens  vor  dem  An- 
kauf gestohlener  Waaren  u.  s.  w.  möglichst  sicher  zu  stellen. 
Dass  eine  derartige  unmittelbare  Marktaufsicht  auch  im 
Alterthum  und  insbesondere  in  Rom  bestanden  hat,  kann  nicht 
wohl  bezweifelt  werden.  Es  beziehen  sich  darauf  mehrere 
Stellen  des  Plautus. 

So  im  Miles  gloriosus  III,  727. 
Sicut  merci  pretium  statuit  qnist  probus  agoranomus: 
Quae  probast  aut  luculenta  pro  virtute  ut  veneat, 
Quae  inprobast,  pro  mercis  vitio  dominum  pretio  panperet; 
ebenso  in  Rudens  II,  379 

Quamvis  fastidiosus 
Aedilis  est,  siquae  improbae  sunt  merces,  iactat  omnis. 
Auch  kennt  er  bereits  edictiones  aediliciae. 
Gaptivi  IV,  823'). 
Enge  edictiones  aedilicias  habet  hie  qnidem 
Mirnmque  adeost  ni  hunc  Aetoli  sibi  fecere  agoranomum. 
Es  ist  selbstverständlich   nicht  daran   zu   denken,   dass 
der  Dichter   hier   dasjenige  cnrulische  Edikt   im  Auge   hat, 
das  wir  jetzt  vorzugsweise  meinen ;  dasselbe ,  mit  seiner  actio 
redhibitoria  und  quanti  minoris,  ist  natürlich  erheblich  jünger 
als  Plautus.    Aber   dass  er  blos  an  griechische  Verhütnisse 
gedacht  haben  sollte,  braucht  deswegen  doch  auch  nicht  ange- 
nommen zu  werden  ^),  um  so  weniger  als  wir  wissen,  dass  in 
der  That  dem  Edikte,  sowie  es  sich  später  entwickelt  hat,  po- 


1)  Vgl.  vorher  §.11: 

Baailicas  edictiones  atque  imperiosss  habet. 

2)  Vgl.  Mommsen   Staatsrecht  II  S.  470  Anm.  2  A.  A.  Dem- 
bürg,   Uotersuchungen  über  das  Alter   der  einseinen  Satzungen   des 

. prätorischen  Edikts  S.  136.    (»Festgaben  fUr  A.  W.  Heffter  1873"). 
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lizeiliche  Vorschriften  vorhergegangen  sind  ^).  Davon  gleich 
weiter 

IL  Allein  dieses  System  reicht  doch  nur  ftlr  untergeord- 
nete Eanfobjecte,  namentlich  die  zu  täglichem  Gebranch  und 
raschem  Verzehren  bestimmten  ans.  Denn  bei  andern  Sachen, 
namentlich  bei  Sklaven  und  Thieren,  hat  die  Obrigkeit  hin- 
sichtlich der  Untersuchung  ihrer  physischen ,  geschweige  denn 
ihrer  moralischen  Eigenschaften  genau  mit  denselben  Schwie- 
rigkeiten zu  kämpfen  wie  der  Einzelne;  und  eine  annäherungs- 
weise genügende  Constatirung  der  Eigenthumsverhältnisse  ist 
hier  natürlich  auch  nicht  möglich. 

So  wird  hier  ein  anderer  Weg  eingeschlagen,  der  aller- 
dings nur  bei  der  unmittelbaren  Verbindung  von  Jusfiz  und 
Verwaltung  offen  stand,  wie  sie  der  römischen  Magistratur 
eigenthttmlich  ist.  Nicht  das  „Publikum^  wird  im  Allgemeinen 
geschfltzt  durch  prophylaktische  Thätigkeit,  sondern  der  Käu- 
fer erhält  durch  obrigkeitliche  Hilfe  irgend  wie  die  Mög- 
lichkeit, sich  gegen  den  drohenden  Schaden  privatrechtlich  zu 
sichern,  eventuell  f&r  den  eingetretenen  Nachtheil  Entschädi- 
gung zu  erlangen ;  und  eben  diese  Hilfe  fand  im  Edikte  ihre 
allgemeine  Ankündigung.  An  diese  privatrechtliche  För- 
derung des  Kaufes,  beziehungsweise  der  Interessen  des  Käufers 
denken  wir,  wenn  wir  vom  ädilitischen  Edikte  schlechthin 
sprechen.  Andere  Bestimmungen  desselben,  über  die  Sicher- 
heit des  Strassenverkehrs  u.  s.  w.  gehen  uns  hier  gar 
nichts  an.  — 

Fttr  das  Alter  des  ädiliti.^chen  Edikts  haben  wir,  so  viel 
ich  sehe,  nur  einen  einzigen  äusseren  Anhaltspunkt:  das  auf 
die   Sklaven   bezügliche  Edikt  erwähnt   Cicero'),  und   die 


1)  Auch  in  den  Pandekten  tritt,  freilich  nor  in  Beziehung  auf  die 
Mnnieipien,  die  unmittelbare  Aufsicht  des  Aedilen  über  den  Kauf  her- 
vor: L.  12  D.  de  decor.  (50,  2).  Eos  qoi  utensitia  negotiantor  et 
vendnnt,  licet  ab  aedilibus  caeduntur,  non  oportet  quasi  viles  perso- 
nas  negligi.  —  (Callistratus). 

2)  Nee  vero  in  praedüs  solnm  ins  civile  ductnm  a  natura  malitiam 
frandemque  vindicat,  sed  etiam  in  mancipiomm  venditione  frans  vendi- 
toris  omnis  exclnditnr.  Qui  enim  scire  debuit  de  sanitate,  de  fnga,  de 
fnrtis,  praestat  edicto  aedilium  (de  offic.  III,  17  §.  71).  Leider  ist  die 
Inhaltsangabe  so  vag,  namentlich  nach  der  juristischen  Seite  hin,  dass 
sie  für  weitere  historische  Ck>mbinationen  wenig  Anhaltspunkt  gewährt 
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SchlüssfolgeruDg,  daBS  das  die  inmenta  betreffende  Edikt  jttDger 
ist,  hat  aueh  innere  Gründe  für  sich.  Andererseits  kann  auch  dem 
ersteren  Edikte  ^)  kein  allzu  hohes  Alter  beigelegt  werden.  Denn 
die  actio  redhibitoria  ist  insofeme  complicirt,  als  sie  sich  die 
Aufgabe  stellt^  ein  zweiseitiges,  von  beiden  Theilen 
vollzogenes  Geschäft  rückgängig  zu  machen.  Materiell  ist  sie 
eine  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  aber  nicht  durch 
obrigkeitliches  Dekret,  das  ausserhalb  der  Competenz  der 
Aedilen  liegt  und  für  dessen  Bealisirung  ihnen  die  Zwangs- 
mittel fehlen,  sondern  im  Wege  der  Klage.  Es  ist  ein  aus 
mehrfachen  Gründen  verunglückter  Gedanke  von  Voigt,  dass 
die  a.  redhibitoria  das  Vorbild  aller  übrigen  actiones  arbitra- 
riae  gewesen  sei;  verunglückt  schon  deshalb,  weil  doch  nicht 
anzunehmen  ist,  dass  sich  der  Prätor  die  Vorbilder  seiner  Ju- 
risdiktion in  der  ädilitischen  Praxis  gesucht  hat;  sodann  aber 
und  vor  Allem  deshalb,  weil  alle  andern  arbitria  einseitige 
Leistungen  und  zwar  zumeist  Restitutionen  dessen,  was  dem 
Kläger  bereits  gehört,  bezwecken.  Dass  das  complicirtere  Verr 
hältniss  den  Ausgangspunkt  für  die  einfacheren  bildet,  pflegt  doch 
sonst  nicht  angenommen  zu  werden. 

Ich  glaube  daher  auch  nicht,  dass  die  actio  redhibitoria 
älter  ist  als  das  Gontraktsystem.  Gleichwohl  erörtere  ich  das 
Edikt,  soweit  es  überhaupt  in  der  geschichtlichen  Darstellung 
zu  besprechen  ist'),  in  diesem  Zusammenhang.  Denn  es 
schliesst  sich,  ähnlich  der  Publiciana,  jedenfalls  nicht  an  den* 
Cpntrakt,  sondern  an  den  Vollzug  an  ').  — 


1)  Ich  werde  die  beiden  Tbeile  des  Edikts  in  Zukunft  der  Kürze 
halber  als  Sklavenedikt  und  als  Jamentenedikt  bezeichnen. 

2)  Die  prozessuale  Gestaltung  der  actio  redhibitoria,  so  faiteressant 
und  belehrend  sie  ist,  kann  hier  leider  nur  angedeutet  werden. 

3)  Weitere  Anhaltspunkte  flir  die  Bestimmung  des  Alters  des 
Edikts,  beziehungsweise,  denn  darauf  kommt  es  an ,  der  actio  redhibi- 
toria, sind  folgende: 

1)  Indem  das  Edikt,  wie  sich  sofort  zeigen  wird,  dem  Käufer  in  er- 
ster Linie  nicht  blos  zu  einer  Garantie  gegen  die  Mängel,  sondern 
auch  gegen  die  Eviktion  verhilft,  setzt  es  offenbar  formlosen  Ver- 
kauf (der  res  mancipi)  als  die  Regel  voraus.  Indessen  ist  gegen 
dieses  Argument,   das  immerhin  auf  einen  jüngeren  Ursprung  hin- 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    399    - 

So  wie  es  uns  in  den  Pandekten  überliefert  ist,  and  eine 
andere  annäherungsweise  vollständige  Ueberlieferung  haben 
wir  nicht,  trägt  das  Sklavenedikt,  bei  dem  wir  uns  zu- 
nächst aufhalten  wollen,  nicht  nur  die  Spuren  mehrfacher  ge- 
schichtlicber  Entwicklung,  sondern  auch  der  schliesslichen  In- 
terpolation an  sich.  Unsre  Aufgabe  beschränkt  sich  hier  we- 
sentlich darauf,  die  ursprüngliche  Bedeutung  und  Tragweite 
desselben  so  weit  als  möglich  wieder  herzustellen^). 

Bleiben  wir  zunächst  bei  den  Änfangsbestimmungen  stehen : 

I.  Qui  mancipia  vendunt,  certiores  faciant  emtores  quid 
morbi  vitiique  cuique  sit,  quis  fugitivus  errove  sit  noxave 
solutus  non  sit: 

II.  eademque  omnia  cum  ea  mancipia  venibunt,  palam  recte 
pronuntiantol 

Hier  föUt  vor  Allem  der  Wechsel  des  Modus  auf;  der 
erste  Satz  steht  im  Conjunctiv,  der  zweite  im  Imperativ.  Dies 
deutet  ohne  Zweifel  auf  ein  verschiedenes  Alter  der  Entsteh- 
ungy  und  zwar  werden  wir  ohne  Bedenken  dem  Imperativsatz 
das  höhere  Alter,  d.  h.  mit  andern  Worten  den  höheren  Grad 
von  Aechtheit  beilegen  dürfen. 


weisen  würde,  doch  der  Einwand  .nahe  liegend,  dass  die  Sklaven- 
händler zum  grossen  Theil  Peregrinen  gewesen   sein  werden;  im 
internationalen  Verkehr  aber  war  die  Mancipation  nie  anwendbar. 
2)  Unter  den  Juristen  der  ausgehenden  Republik   und  des  beginnen- 
den Prindpats  bestanden  mancherlei  Gontroversen  über  die  Wort- 
interpretation des  Edikts,  namentlich  über  die  Begriffe  morbus  und 
Vitium.    (Vgl.   A.  Gellius  N.  A.  IV ,   2 ,  und  den  Pandektentitel 
XXI,  1  passim).    Der  älteste  Jurist,   der  bei   dieser  Gelegenheit 
genannt  wird    (L.  10  §.  1  D.  cit.)    ist  Gato,   d.  h.   ohnei  Zweifel 
M.   Porcius  Gato  Licinianus  f  601.    Danach  mUsste  das  Edikt  spä- 
testens  in  das  Ende  des  sechsten  Jahrhunderts  fallen.    Allein  Ul- 
pian  sagt  nicht,    dass  die  Aeusserung  des  Gato  (Gatonem  quoque 
scribere  lego,  cui  digitus  de  manu  aut  de  pede  praecisus  est  eum 
morbosum  esse)  gerade  mit  Beziehung  auf  das  Edikt  gemacht  ist: 
dieselben  Ausdrücke  wurden  ja  auch   in   den  Stipulationen  ge- 
braucht, die  zu  Gato's  Zeiten  sicherlich   schon  üblich  und  stereo- 
typ waren. 
1)  Dass  der  Stil  und  die  Redaktion  des  Sklavenedikts,  von  den 
späteren  Einschiebseln  abgesehen,    auf  ein  höheres  Alter  deutet,  gebe 
ich    Dernburg   a.    a.   0.    bereitwilligst    zu,    so   wenig    ich    seine 
Schlussfolgerung  aus  Plautus  (oben  S.  396)  als  gerechtfertigt  anerken- 
nen kann.  T 
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Dem  Inhalte  nach  sind  aber  beide  Sätze  tantologisch. 
„Wer  Sklaven  verkanft,  soll  den  Käufer  benachrichtigen  fiber 
Fehler  and  Gebrechen/  so  sagt  der  erste  Satz :  „wenn  die  Skla- 
ven werden  verkauft  werden,  so  sollen  die  Verkäufer  dies  Al- 
les ofien  aussprechen,^  so  sagt  der  zweite  Satz.  Irgend  eine 
materielle  Verschiedenheit  beider  Bestinmiungen  wird  sich 
nicht  ermitteln  lassen. 

Aber  die  ganze  Schwierigkeit  wird  gehoben  durch  folgen- 
den Bericht  des  Aulns  Gellius^): 
In  edicto  aedilium  curulium   qua  parte   de  mandpiis   ven- 
dendis  cantum  est,  scriptum  sie  fuit: 

Titulus  servorum  singulorum  scriptus  sit  curato  ita,  ut 
intelligi  recte  possit,  quid  morbi  vitiique  cuique  sit,  quis 
fugitivus  errove  sit  noxave  solutus  non  sit^). 

Diese  Vorschrift  steht  nun  mit  dem  zweiten  Satz: 
eademque  omnia  quum  ea  mancipia  venibunt  palam  recte 
pronuntiato 
im  besten  Zusammenhang.  Die  blose  Inschrift ')  genttgt  nicht: 
kommt  es  zum  wirklichen  Verkauf  (daher  Futurum),  so  muss 
der  Inhalt  derselben  auch  mündlich  wiederholt  werden.  Jene 
erste  Vorschrift  gehört  noch  der  Zeit  der  unmittelbaren  poli- 
zeilichen Aufsicht  an;  wer  sie  nicht  beobachtete,  wurde  ohne 
Zweifel  vom  Markte  weggewiesen,  vielleicht  auch  bestraft. 
Eine  privatrechtliche  Bedeutung  hat  nur  die  zweite  Vorschrift: 
ihr  gegenttber  ist  die  erste  wahrscheinlich  obsolet  geworden, 
wie  denn  auch  Gellius  davon  im  Präteritum  spricht;  an  ihre 
Stelle  ist  im  Edikte  selbst  eine  ebenso  ttberflUssige  als  unge- 
schickte Interpolation  getreten.  — 

Soviel  steht  also  fest:  die  Aedilen  machten  es  dem  Ver- 
käufer zur  Pflicht,  unaufgefordert  dem  Käufer  gewisse 
Mängel  des  Sklaven  anzusagen,  nicht  nur  im  Allgemeinen 
durch  eine  Inschrift  oder  durch  conventionelle  Zeichen,  son- 
dern '  durch  ausdrückliche  woblverständliche  Mittheilung  im 
einzelnen  Fall. 

Fragen  wir  nun  aber  nach  der  Wirkung,   welche  eintritt. 


1)  N.  A.  IV,  2,  1. 

2)  Vgl.  Rudorff,  Edictum  p.  260. 

3)  Daneben  gab  er  bekaontlicb  herkömmliche  Zeichen  für  einzelne 
Gebrechen  u.  t  w.    Vgl.  BrisBoniu«  de  form.  VI,  10. 
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wenn  diese  Änsagepflicht  unterlassen  ist^  so  gibt  uns  das  Edikt 
in  der  vorliegenden  Gestalt  die  Antwort:  der  Käufer  kann 
redhibitorisch  klagen,  die  Sache  dem  Verkäufer  „zur  Dispo- 
sition stellen^  ^),  genau  ebenso  wie  wenn  zugesagte  Eigen- 
schaften fehlen,  ausdrücklich  ausgeschlossene  Mängel  sich  als 
vorhanden  zeigen. 

Wir  haben  aber  viebnehr  die  sichere  Spur,  dass  es  sich 
in  dieser  Beziehung  ursprünglich  und  noch  zu  Zeiten  der  klas- 
sischen Juristen  ander»  verhalten  hat. 

Die  Aedilen  nöthigten  den  Verkäufer,  noch 
nachträglich  eine  Garantiestipulation  abzu- 
schliessen» 

Auch  bezog  sich  dieser  Garantiezwang  gar  nicht  blos  auf 
die  im  Edikte  näher  bestimmten  Mängel,  sondern  auch  auf 
die  Eviktion. 

Was  beim  gewöhnlichen  Kauf  freiwillig  geschieht,  das 
erfolgt  beim  Marktkauf  der  Sklaven  nöthigenfalls  zwangs- 
weise, soferne  sich  nicht  der  Verkäufer  rechtzeitig  sicher  ge- 
stellt hat  durch  ausdrückliche  Angabe  der  Mängel,  beziehungs- 
weise durch  ausdrückliche  Verwahrung  hinsichtlich  der  Evik- 
tion »). 

Und  zwar  kann  selbstverständlich  jene  Garantiestipulation 
nicht  erst  dann  verlangt  werden,  wenn  die  Mängel  nachträg- 
lich zu  Tage  treten,  sondern  ganz  unbedingt,  lediglich  auf 
Grund  unterlassener  Pronuntiatio.  „Da  du  beim  Kauf  nicht 
ausdrücklich  den  Sklaven  als  behaftet  mit  den  und  den 
Mängeln  bezeichnet  hast,  so  versprich  jetzt  nachträglich,  dass 
er  dieselben  nicht  hat.'' 

Die  Frist  aber,  innerhalb  deren  diese  nachträgliche  Ga- 
rantie verlangt  werden  kann,  beträgt  zwei  Monate.  — 

Dieses  ganze  Verhältniss  ergibt  sieh   zunächst  aus  einer 


1)  Ich  weiss  sehr  wohl,  dass  die  ädilitische  Redbibition  und  die 
bandelsrecbüiche  „Stellung  zur  Disposition**  in  wesentlichen  Punkten 
verschieden  sind.  Aber  sie  haben  daneben  auch  wesentliche  Berüh- 
rungs-  und  Yerwandtschaitspunkte,  namentlich  den,  das's  sie  eine  durch 
die  VerkehrsbedUrfnisse  gebotene  summarisch^  Hilfe  sind. 

2)  Die  letztere  ist  uns  schon  bei  Plautus  entgegengetreten.  Oben 
S.  206. 

Bechmenn,   Kauf.    1.  26 
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gleichsam  nur  durch  Zufall,  denn  in  das  justinianische  System 
passt  sie  nicht,   erhaltenen  Stelle  aus  Gaius  (lib,  I  ad  Edic- 
tum  Aedilium  curul.)  *). 
Si  venditor  de  his  quae  edicto  continentur  non  caveat,  pol- 
licentur  adversus  cum   ad  redhibendum  indicium  intra  duos 
menses  vel  quanti  emtoris  intersit  intra  sex  menses. 
Und  damit  stimmen  denn  einige  andere  Stellen  aufs  Beste 
Uberein,  so: 
Ulpian  libro  XXXII  ad  Edict.«).   * 

Per  edictum  autem  curulium  etiam  de  servo  cavere  ven- 
ditor iubetur'), 
und  ebenso 
Pomponius  libr.  XXVI  ad  Sab.*). 

Item  duplae  stipulatio  venit  ab  iudice  aut  ab  aedilis 
edicto. 
Beziehet!  sich  diese  beiden  letzten  Fragmente  auf  die  Evik- 
tion,   so  hat  dagegen  Ulpian   in  zwei  andern  Stellen  gerade 
die  Oarantie  wegen  der  Mängel  im  Auge: 
L.  31  D.  de  evict.  (21,  2)«): 

—  alioquin  stipulatio  quae  ab  Aedilibus  proponitur  inutilis 
erit,  quod  utique  nemo  sanus  probabit,  und 

L.  32  D.  eod.»): 
quum  quis  stipulatur:  fugitivum  non  esse,  erronem  non  esse 
et  caetera  quäe  ex   edicto  aedilium  curulium  pto- 
mittuntur^). 
Im  Wesentlichen  war  die  also  proponirte  Stipulation  na- 

1)  L.  28  D.  de  aed.  ed.  (21,  1). 

2)  L.  37  §.  1  D.  de  evict.  (21,  2). 

3)  Der  Nachdruck  liegt  auf  iubetur,  den  Gegensatz  bildet  die  frei- 
willige Stipulation;  dass  dabei  die  Garantie  wegen  Eviktion  gemeint 
ist,  darüber  lässt  der  Zusammenhang  gar  keinen  Zweifel. 

4)  L.  5  pr.  D.  de  v.  o.  (45,  1),  So  hat  auch  Paulus  im  zweiten 
Buch  ad  edict.  aed«  curul.  die  Eviktion  behandelt  Vgl.  Hommel, 
Palingen.  II,  103.  —  L.31  §.20  D.  de  aed.  ed.  L.  1  §.  8  D.  de  praet. 
stip.  (46,  5). 

5)  lib.  42  ad  Sabin. 

6)  lib.  46  ad  Sab.  Vgl.  auch  noch  L.  31  §.  20  D.  de  aed.  ed. 
(21,  1)  L.  32  D.  eod.  J.  2  J.  de  div.  stip.  (3,  18)  und  Theophil, 
ad  h.  1. 

7)  Vgl.  im  Uebrigen  Budorff,  Edictum  p.  263.  Auf  die  Fest- 
setzung des  Details  kommt  es  hier  nicht  an. 
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tttriich  mit  derjenigen  identisch^  wie  sie  im  gewöhnlichen  Ver- 
kehr freiwillig  zur  Anwendung  kam. 

Während  nun  aber  die  prätorischen  Stipulationen  durch 
direkte  obrigkeitliche  Hilfe^  insbesondere  durch  missio  in  pos- 
sessionem  erzwungen  werden^  ist  hievon  bei  mangelndem  Im- 
perium hier  keine  Rede,  nur  im  Wege  der  Jurisdiktion,  durch 
eine  Klage  kann  dem  Käufer  geholfen  werden  ^). 

Dieselbe  geht  auf  Rückgabe  des  Kaufpreises  unter  der 
Voraussetzung,  dass  der  Käufer  vorher  zur  Rückgabe  der 
Sache  bereit  und  im  Stande  ist^). 

Weigert  sich  aber  der  Verkäufer,  die  richterlich  angeord- 
nete Rückgängigmachung  zu  vollziehen,   so  erfolgt  seine  Ver- 
urtheilung  auf  das  Doppelte  (des  Kaufpreises).  Darüber  drückt 
sich  Gaius  (lib.  I  ad  Ed.  Äed.  curul.)  ^)   in   folgender  cha- 
rakteristischen Weise  aus: 
Redhibitoria  actio   dnplicem    habet  condemnationem,   modo 
cnim  in  duplum  modo  in  simplum  condemnatur  venditor.  Nam 
si  neque  pretium  neque  accessionem  solvat  neque  cum  qui  eo 
nomine  obligatus  erit  liberet^),   dupli  pretii  et  accessionis 


1)  Vgl.  Bekker,  Aktionen  II  S.  100. 

2)  So  sind  die  Worte  „ut  id  mancipium  redhibeatnr^  zu 
verstehen.  Sie  bezeichnen  nicht  den  Zweck  der  Klage,  was  nach 
dem  sprachlichen  Zusammenhang  unmöglich  ist.  Vielmehr  drlicken  sie 
die  vom  Kläger  zu  erfüllende  Voraussetzung  aus.  Dabei  ist  nur  zu 
bemerken,  dass  redhibere  eine  doppelte  Bedeutung  hat:  1)  es  bezeich- 
net regeln^ässig  das  „Zurückgeben**,  und  diese  Bedeutung  liegt  ge- 
rade der,  mit  Rücksicht  auf  das  Sklavenedikt  geschriebenen  Legal- 
definition des  Ulpian  zu  Grunde.  L.  21  pr.  D.  de  aed.  ed.:  Redhi- 
bere est  facere  ut  nirsus  habeat  venditor  quod  habuerit  et  quia  red- 
dendo  id  fiebat,  idcirco  redhibitio  est  appellata,  quasi  redditio;  vgl. 
auch  Festus  bei  A.  Gellius  IV,  2.  Zugleich  aber  bezeichnet  2)  das 
Wort  auch  den  Erfolg  des  Zurückgebens  (worauf  ja  auch  in  der  obi- 
gen Definition,  hinge wiften  ist)  und  bedeutet  daher  so  viel  als  „Zurück- 
nehmen (müssen ).^^  So  schon  bei  Plautns  Mercator  U,  3,  83  und 
diese  Bedeutung  tritt  entschieden  in  dem  Jumentenedikt  hervor,  wo 
von  einem  redhibere  debere  die  Rede  ist.  L.  38  §.  1  D.  eod.  —  Für 
den  Fall ,  dass  die  Redhibition .  aussergerichtlich  erfolgt ,  geben  die 
Aedilen  eine  einfache  actio  in  factum  auf  Rückgabe  des  Kaufpreises. 
L.  31  S.  17  fgg.  D.  eod. 

3)  L.  45  D.  eod. 

4)  Vgl.  die  Ediktsworte  selbst  in  L.  25  §.  9  D.  eod. 

26* 
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Ciondeikmari  iabetnr;   si   vero  reddat  pretiom  et  accessionefii 
yel  enm  qui  eo  nomine  obligatns  est  liberet,   simpli  vide- 
tnr  condemnari. 
Im  letzten  Falle  liegt  überhaupt  formell  gar  keine  Con- 
demnation,  sondern  eine  Freieprechnng  vor,  die  nur  wie  eine 
Verurtheilnng  wirkt,  indem  sie  die  vorhergehende  Befolgung 
des  arbitrium  iudicis  voraussetzt  >)•    Vermöge  jener  Verurthei- 
lnng auf  das  Doppelte  aber  erscheint   die  Klage   als  Straf- 
klage. 

Ans  dem  Gesagten  ergibt  sich  ganz  von  selbst,  dass  das 
Edikt,  sowie  es  uns  vorliegt,  stark  interpolirt  ist. 

Der  Stipulationszwang  und  die  Funktion  der  actio  redhi- 
bitoria  nach  dieser  Sichtung  ist  vollständig  beseitigt;  da  noch 
Gaius,  Paulus  und  Ulpian  dieses  Verhältniss  als  durch- 
aus praktisch  darstellen,  so  ist  anzunehmen,  dass  die  Umge- 
staltung des  Edikts  erst  durch  die  Compilation  erfolgt  ist. 


1)  Immerhin  ist  diese  SteUe  wohl  die  einsige,  die  das  arbitrium 
iudicis  in  dieser  Weise  der  Gondemnation  gleichstellt.  Man  mnss 
sich  dabei  nor  in  das  complicirte  Verhältniss  richtig  hineindenken.  In 
Wahrheit  handelt  es  sich  um  2  Arbitria : 

a)  der  Verkäufer  soll  Garantie  leisten ,  thut  er  dies,  so  wird  er  frei- 
gesprochen, (deshalb  ist  unsere  Stipulation  auch  iudicialis); 

b)  thut  er  es  nicht,  dann  wird  er  angehalten,  den  Kauf  rückgängig 
zu  machen  durch  Rückerstattung  des  Kaufpreises  gegen  Rttckem- 
pfang  des  Sklaven.  Dieses  arbitrium  verhält  sich  zum  vorigen 
als  Gondemnation  (im  materiellen  Sinne);  formell  erfolgt,  wenn 
der  Verkäufer  sieb  fügt,  Freisprechung;  endlich 

c)  fügt  er  sich  nicht,  dann  erfolgt  auch  formelle  Verurtheilnng  auf 
das  Doppelte.  — 

In  ihrem  allgemeinsten  Umrisse  denke  ich  mur  also  die  For- 
mel so  —  si  (venditor)  neque  ex  edicto  nostro  repromittat  neque  pre- 
tium  ....  solvat,  ut  is  homo  q.  d.  a  redbibeatur  —  condemna. 

Die  von  Rudorff  (a.  a.  0.  S.  262)  construirte  Formel  berücksich- 
tigt diese  geschichtliche  Entwicklung  nicht  nnd  lässt  den  Zusammen- 
hang zwischen  Stipulation  und  redhibitoria  in  keiner  Weise  hervor- 
treten. Denn  das  „in  causa  redhibitionis  esse^'  kann  sich  auf  den  Sti- 
pulationszwang nicht  bezieben.  —  Auch  sonst  hat  Rudorff  den  ge- 
schichtlichen Zusammenhang  nicht  erkannt.  Vgl.  oben  S.  255  Anm.  1. 
Dasselbe  gilt  ?on  Hermann  Keller  in  seinem  sonst  verdienstlichen 
Aufsatz  „über  das  Verhältniss  des  äd.  Edikts  zum  Givilrechf '  in  SelPs 
Jahrbüchern  lU,  120. 
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§.  52. 

Ist  dem  Käafer  die  Stipnlation  geleistet;  sei  es  von  An- 
fang an  freiwillig,  sei  es  auf  Grand  der  actio  redhibitoria,  so 
ist  ihm  nnn  zunächst  geholfen:  er  hat  die  actio  ex  stipalatn. 

In  der  That  ist  hiemit  auch  die  Entwicklang  des  ädiliti- 
sehen  Edikts  nach  einer  Richtung  hin  abgeschlossen. 

In  Beziehung  auf  die  Eviktionsgarantie  bedurfte  es  einer 
weitergehenden  Hilfe  des  magistratischen  Rechts  um  so  weni- 
ger, als  die  Entwicklung  des  Civilrechts  hier  viel  ergiebiger 
eingriff. 

Was  dagegen  die  Mängel  anlangt,  so  kann  der  Käufer 
die  kurze  Frist,  innerhalb  deren  er  Stipulation  verlangen  darf, 
leicht  unbentttzt  verstreichen  lassen. 

Es  schien  ihm  gegenüber  billig  und  dem  Verkäufer  ge- 
gentlber  nicht  hart,  wenn  auch  über  jene  Frist  hinaus  eine, 
allerdings  abgeschwächte,  Hilfe  gewährt  wird. 

Dies  ist  das  zweite  Stadium  der  Entwicklung.  Nichts, 
soviel  ich  sehe,  steht  der  Annahme  entgegen,  dass  dasselbe 
bereits  zu  Cicero's  Zeiten  eingetreten  war. 

Hat  nämlich  der  Käufer  keine  Garantie,  so  kann  er  gleich- 
wohl innerhalb  der  ersten  sechs  Monate  nach  dem  Abschlüsse 
des  Kaufes,  also  noch  vier  Monate  über  die  ursprüngliche 
Frist  hinaus,  redhibitorisch  klagen,  vorausgesetzt,  dass 
der  ediktmässige  Mangel  wirklich  hervorgetreten  ist  und  im 
Uebrigen  die  Möglichkeit  der Redhibition  besteht^).  Die  actio 
redhibitoria  beruht  in  dieser  Funktion  nicht  auf  einer  formellen 
Grundlage,  Verweigerung  der  Garantie,  sondern  auf  einer  ma- 
teriellen, Existenz  von  Mängeln,  auf  die  sich  die  Garantie  hätte 
beziehen  sollen.  Von  der  Sache,  an  welcher  solche  Mängel 
hervortreten,  heisst  es  insbesondere,  sie  sei  in  causa  redhi- 
bitionis. 

Allerdings  scheint  die  schon  oben  angeführte  Stelle  des 
Gaius  auf  eine  andere  Spur  zu  leiten,  sie  sagt: 

Vel  quanti  emtoris*intersit  intra  sex  menses, 
so  dass  die  Klage  einen   von   der  redhibitoria   verschiedenen 
Inhalt  zu  haben  scheint,   während   sie  nach   meiner  Ansicht 


'   1)  Diese  letztere  Voraussetzung  ist  der  redhibitoria  in  ihren  bei- 
den Funktionen  gemeinsam. 
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in  beiden  Fällen  die  redhibitoria  ist,   nur  mit  verschiede- 
nen Voraussetzungen.  — 

Allein  die  Annahme;  dass  die  Aedilen  den  Stipulations- 
zwang  nicht  nur  durch  actio  redhibitoria,  sondern  subsidiär 
auch  durch  actio  quanti  minoris  geschützt  haben ,  —  denn  an 
eine  andere  Klage  kann  nach  Lage  der  Dinge  trotz  des  Aus- 
drucks quanti  emtoris  intersit  überhaupt  nicht  gedacht 
werden^  ist  doch  im  hohen  Grade  unwahrscheinlich.  Ganz  ab- 
gesehen von  der  Frage,  ob  die  actio  quanti  minoris  nicht 
überhaupt  erst  später  auf  den  Sklavenkauf  übertragen  wor- 
den ist;  so  steht  jedenfalls  über  allen  Zweifel  fest,  dass  zu 
Gaius  Zeiten  wegen  nicht  angezeigter  Mängel;  soferne  sie 
nachträglich  hervortreten,  sechs  Monate  lang  redhibitorisch 
geklagt  werden  konnte.  Daraus  würde  sich  dann  aber  fol- 
gende Combination  ergeben:  es  kann  geklagt  werden 

1)  so  lange  kein  Mangel  hervortritt,  wegen  unterlassener 
Garantiestipulation : 

a)  zwei  Monate  redhibitorisch 

b)  sechs  Monate  auf  Preisminderung  ^) 

2)  wenn  aber  ein  Mangel  hervortritt 

a)  sechs  Monate  redhibitorisch, 

b)  zwölf  Monate  auf  Preisminderung. 

Dieses  System  ist  nicht  nur  äusserst  complicirt;  sondern 
auch  flir  den  Verkäufer  unbillig.  Ein  Bedttrfniss,  dass  der- 
selbe noch  nach  sechs  Monaten  zur  Garantieleistung  und 
damit  zur  Uebemahme  einer  perpetua  obligatio  gezwungen 
wird;  ist  doch  nicht  abzusehen,  um  so  weniger,  wenn  die 
Haftung  für  wirklich  hervortretende  Mängel  so  kurz 
befristet  ist 

Die  Annahme  einer  Interpolation  wird  daher  hier  nicht  zu 
kühn  sein.  Wie  schon  bemerkt,  passt  die  ganze  Stelle  über- 
haupt nicht  in  das  justinianische  System,  das  den  Stipulations- 
zwang  ausgemerzt  hat^). 


1)  Die  Preisdifferenz  ergibt  sich,  indeth  man  den  wirklich  gezahlten 
Preis  als  in  Erwartung  der  Stipulation  gegeben  betrachtet  und  dagegen 
den  setzt,  der  bei  anfanglich  verweigerter  Stipulation  gegeben  wor- 
den wäre. 

2)  So  haben  denn  auch  die  Basiliken  (XIX,  10,  25 )  nicht  gewusst, 
was  sie  mit  der  Stelle  anfangen  sollen.    Sie  machen  daraus  Sätze,  die 
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Lag  hier  also*  irgendwie  bei  der  Aafnahme  ein  MisBver- 
ständniss  vor  oder  wurde,  wie  ich  für  wahrscheinlich  halte, 
die  Stelle  für  die  Aufnahme  excerpirt  zu  einer  Zeit,  da  die 
endgiltige  Redaktion  des  Sklavenedikts  im  Schosse  der  Com- 
mission  noch  nicht  feststand,  so  ist  es  erklärlich,  dass  man 
dann  in  der  Eile  des  Abschlusses  irgendwelche  unüberlegte 
Veränderung  vornahm  in  der  Meinung,  dadurch  die  Stelle  dem 
recipirten  Systeme  anzupassen. 

In   Wirklichkeit    haben   wir  es  vielmehr  mit  einer  dop- 
pelten Funktion  der  actio  redhibitoria  zu  thun;  die  erste   be- 
schränkt auf  zwei,   die   andere  auf  sechs  Monate.    Nur  dass 
sich   die   zweite  Funktion   einfacher   gestaltet   als   die   erste. 
Zwar   für  den  Kläger  ist   sie   beschwerlicher:   er   muss    den 
wirklichen  Mangel  nachweisen;    liegt  aber  dieser  Beweis  vor, 
dann  erfolgt  sofortund  ausschliesslich  das  arbitriiun  aufRück- 
erstattung des  Kaufpreises  unter  der  Voraussetzung  der 
Redhibition,  und  eventuell  die  Verurtheilung  auf  das  Doppelte : 
quod  eins  praestari  oportere  dicatur  emtori   omnibusque   ad 
quos  ea  res  pertinet  actionem  dabimus  ut  id  mancipium  red- 
hibeatur. 
Es  ist  einleuchtend,   dass   in   dieser  zweiten  Periode  die 
Aedilen  sich  gegenüber  den   civilrechtlichen  Formen  des  Ver- 
kehrs  wesentlich   selbständig   verhalten;   bisher  hat  es  sich 
darum    gehandelt,    die  Beobachtung   dieser  Formen    zu    er- 
zwingen, jetzt  ist  die  Tendenz,  dem  Käufer  unmittelbare 
Hilfe  gegen  verborgene  Mängel  zu  gewähren. 

Sofort  hat  sich  hieran  eine  dritte  Stufe  der  Entwick- 
lung angeschlossen. 

Ist  dem  Käufer  Garantie  geleistet,  so  hat  er  nun  eine  actio 
perpetua,  mittelst  deren  er  Schadensersatz  verlangen  kann. 
Dieser  Anspruch  ist  aber  nicht  ohne  Schwierigkeit  durchzufüh- 
ren; auch  wo  der  eingetretene  Schaden  nach  Existenz  und 
Umfang  nicht  in  den  schwerfälligen  Formen  unseres  gemeinen 
Givilprozesses  dargethan  wird,  sondern  dem  vernünftigen  und 
selbstthätigen  arbitrium  iudicis  ein  weiter  Spielraum  gelassen 
ist,  wird  immerhin  der  Kläger  einem  andern  Ausweg  leicht 
den    Vorzug   geben.     Nun   hat   gerade   die   redhibitoria   den 


dem  juBtinianischen  Rechte  entschiedeif  fremd  sind,  und   auch  zu  ein- 
ander gar  nicht  passen. 
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grossen  Vortheil,  dass  sie  von  allem  Beweise*  des  Schadens 
frei  ist*);  selbst  wenn  es  zur  schliesslichen  Condemnation 
kommt,  ist  die  Grundlage  des  Betrages  von  vorneherein  ge- 
geben. Insofeme  -ist  also  der  Bläufer,  dem  keine  Garantie  ge- 
leistet ist,  in  einer  günstigeren  Lage  als  der,  welcher  sich  hat 
stipuliren  lassen;  jener  stellt  kurzweg  die  Sache  zur  Disposi- 
tion, dieser  muss  sein  Interesse  liquidiren.  So  lag  in  der 
That  gar  nichts  näher,  als  dass  auch  ihm  die  actio  redhi- 
bitoria,  natürlich  in  Concurrenz  mit  seiner  actio  ex  stipulatu, 
zugänglich  gemacht  wurde;  tritt  der  Mangel,  wegen  dessen 
Garantie  geleistet  ist,  in  derselben  Zeit  hervor,  innerhalb  de- 
ren der  Verkäufer  auch  wegen  verweigerter  Garantie .  in  An- 
spruch genommen  werden  dürfte,  so  kann  der  Käufer  redhi- 
bitorisch  klagen. 

Die  Basis  dieser  Klage  ist  nun  aber  gar  nicht  die  pro- 
missio  im  formellen  Sinn,  die  Stipulation,  denn  diese  er- 
zeugt immer  nur  eine  actio  ex  stipulatu,  sondern  die  Zusage 
in  ihrer  materiellen  Bedeutung,  als  das,  worauf  sich  der 
Käufer  beim  Abschlüsse  des  Geschäfts  thatsächlich  verlässt: 
darum  wird  hier  nicht  nur  das  formlose  Versprechen, 
sondern  auch  die  blos  constatirende  Aussage,  das  dictum,  der 
civilrechtlichen  Promission  gleichgestellt.  Wegen  unerfüllter 
dicta  et  promissa  kann  der  Verkäufer  redhibitorisch  klagen. 
Dem  Falle: 

quodsi  mancipia  adversus  ea  venissent') 
steht  der  andere  gleich 

sive  adversus  quod   dictum   promissumve   fuerit,   cum 

venirent  füissent. 
Für  dicta  und  formlose  promissa  ist  das  Edikt  die  einzige 


1 )  Auf  einem  ganz  andern  Gesichtspunkt  beruht  es,  dass  bei  ganz 
geringfügigen  Mängeln  die  ädilitische  Hilfe  überhaupt  versagt  bleibt. 
L.  1  §.  8  D.  eod. 

2)  Uebrigens  tritt  hier  die  Interpolation  wieder  klar  zu  Tage. 
Das  „adversus  ea"  bezieht  sich  auf  die  vorhergehende  Pronuntiations- 
pflicht.  Nun  ist  aber  die  Verletzung  derselben  nur  die  Grundlage  des 
Stipulationszwangs ,  während  doch  die  actio  redhibitoria  nur  in  ihrer 
Reaktion  gegen  wirklich  hervortretende  Mängel  erhalten  blieb;  und 
doch  tritt  nicht  diese,  sondern  eerade  die  andere  Beziehung  in  der  Re- 
daktion, wie  sie  vorliegt,  hervor.  Ein  umfangreiches  Zwischenglied  ist 
hier  offenbar  ausgefallen.  — 
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Hilfe,  denn  die  actio  emti  kommt  hier  noch  weiter  nicht  in 
Betracht;  flir  promissa  im  specifischen  Sinne  concurrirt  sie  mit 
der  actio  ex  stipnlatu  >). 

In  dieser  dritten  Phase  der  Entwicklung  ist  die  ädilitische 
Klage  von  der  Basis  des  Civilrechts  völlig  losgelöst. 

Soll  ursprünglich  die  Errichtung  des  civilrechtlichen  Ge- 
schäfts erzwungen,  dann  später  auch  für  den  Fall  seiner  Un- 
terlassung als  Surrogat  eine  gewisse  Hilfe  gewährt  werden, 
so  tritt  eben  diese  Hilfe  jetzt,  ein  für  Versprechungen  und  Zu- 
sagen, die  entweder  nach  Civilrecht  wegen  mangelnder  Form 
irrelevant  sind  oder  eine  völlig  anders  geartete  Wirkung  er- 
zeugen. Der  Gedanke  der  raschen  und  bequemen  Hilfe  für 
den  getäuschten  Käufer  tritt  hier  zu  Tage,  derselbe  Gedanke, 
der  die  moderne  „Stellung  zur  Disposition"  beherrscht*). 


Im  Uebrigen  ist  hier  über  das  Sklavenedikt  nur  noch  fol- 
gendes zu  bemerken: 

I.  In  die  vorliegende  interpolirte  Redaktion  ist  nicht  ein- 
mal die  sechsmonatliche  Verjährungsfrist  aufgenommen.  Zwei- 
felhafter ist  es,  ob  auch  das  Stillschweigen  über  die  concur- 
rirende  actio  quanti  minoris  auf  Interpolation  beruht.  Ich 
bin  geneigt,  diese  Frage  zu  verneinen,  indem  ich  vielmehr 
annehme,  dass  die  genannte  Klage  zuerst  durch  das  Jumenten- 
edikt  eingeführt  und  dann  erst  auf  den  Sklavenkauf  analog 
angewendet  worden  ist. 

II.  Die  übrigen  Bestimmungen  des  Edikts  interessi- 
ren    uns    hier   nicht  weiter').     Sie  betreffen    theils  weitere 


1)  Dass  die  zuletzt  im  Text  abgedruckten  Ediktsworte  ein  spä- 
terer Zusatz  sind,  hat  bereits  Dernburg  a.  a.  0.  richtig  erkannt. 

2)  Die  Frage,  ob  die  zuletzt  besprochene  Clause!  des  Edikts  älter 
ist  als  die  bonae  fidei  Natur  der  actio  emti  und  namentlich  als  der  Satz, 
dass  sich  die  Kraft  des  Contraktes  auch  auf  Nebenbestimmungen  be- 
zieht, wird  sich  nicht  erledigen  lassen.  Aber  auch  wer  der  Ansicht 
ist,  dass  zu  der  Zeit,  als  das  ädil.  Edikt  in  diese  letzte  Phase  der  Ent- 
wicklung trat,  dicta  et  promissa  auch  schon  mittelst  der  actio  emti 
klagbar  waren,  wird  die  praktische  Bedeutung  sowohl  als  die  Selbstän- 
digkeit der  ädilitischen  Klage  gerade  in  dieser  Richtung  anerkennen 
müssen. 

3)  Vgl.  die  Zusammenstellung  bei  Rudorff  1.  c. 
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Mängel,  Gebrechen  und  Eigenschaften;  auf  die  allmftlig  die 
Anzeige-  und  Haftpflicht  ausgedehnt  wurde  i),  theils  auf  die 
Ausftlhrung  der  Redhibition,  theils  sind  sie  gegen  frandulöse 
Umgehungen  des  Edikts  gerichtet  (hoc  amplius  si  quis  adver- 
sus  ea  sciens  dolo  malo  vendidisse  dicitur). 


Viel  einfacher  und  durchsichtiger  ist  die  Redaktion  und 
die  innere  Struktur  desJumentenedikts,  wenigstens  sowie 
es  jetzt  vorliegt');  und  dieser  Umstand,  verbunden  mit  dem 
schon  oben  angerufenen  Zeugnisse  aus  dem  Stillschweigen 
Cicero's  berechtigt  uns,  dasselbe  in  eine  viel  jüngere  Zeit 
zu  setzen. 

Sehen  wir  dabei  ab  von  den  mehr  antiquarisch  als  rechts- 
geschichtlich interessanten  Bestimmungen  ttber  die  omamenta, 
so  beschränkt  sich 

1)  unser  Edikt  ausschliesslich  auf  die  Mängel  der  Sache; 
mit  der  Eviktion  hat  es,  so  weit  sich  erkennen  lässt,  nichts 
zu  thun. 

2)  Es  macht  aber  dem  Verkäufer  nicht,  wie  das  Sklaven- 
edikt, das  Ansagen  gewisser  Mängel  zur  Pflicht,  sondern 
aller  Mängel:    ^ 

qui  iumenta  vendunt,   palam  recte  dicunto  quid  in   quoque 
eorum  morbi  vitiiquc  sit 

3)  Dadurch  wäre  an  und  für  sich  die  Möglichkeit  eines 
Garantiezwangs  nicht  ausgeschlossen;  freilich  müsste  sich  die 
Stipulation  ganz  im  Allgemeinen  halten,  „sanos  esse^. 

4)  Aber  es  fehlt  jede  Spur,  dass  ein  solcher  Garantie- 
zwang hier  jemals  bestand.  Vielmehr  tritt  uns  die  actio  red- 
hibitoria  hier  sofort  in  ihrer  materiellen  Funktion,  als  Hilfe 
gegen  wirklich  vorhandene  Mängel  entgegen  : 


1)  £in  o£fenbar  späterer  Zusatz  ist  die  Bestimmung,  welche  mit 
den  Worten  beginnt:  item  si  quod  mancipium  capitalem  fraudem  ad- 
miserit  etc.  Hieher  gehören  dann  auch  noch  einige  zerstreut  überlie- 
ferte Vorschriften,  deren  redaktioneller  Zusammenhang  mit  dem  Haupt- 
edikt  sich  nicht  mehr  ermitteln  lässt:  ne  veterator  pro  novicio  veneat^ 
Ansagepflicht  in  Beziehung  auf  die  Nation  u.  s.  w. 

2)  Auch  hier  befinde  ich  mich  in  Uebereinstimmung  mit  Dern- 
burg  a.  a.  0. 
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Si  quid  ita  factam  non  erit;  —   morbi    autem  yitiive  cansa 

inemtis  faciendis  in  ^ex  mensibns  —  iudicinm  dabimas  ^). 
Ebenso  wenig  aber  nnterscheidet  das  Edikt,  sowie  es  jetzt 
vorliegt,  den  Fall  der  unterlassenen  Ansage  und  den  der  aas- 
drtteklichen  Garantie  durch  dicta  et  promissa. 

5)  Dadurch  ist  aber  der  Käufer  schlechter  gestellt,  als 
beim  Sklavenkaufe,  wo  ihm  die  Aedilen,  wenn  auch  nur  in- 
nerhalb einer  sehr  kurzen  Frist,  zu  einer  immerwährenden  Ga- 
rantie verhelfen.  Als  Ersatz  des  Garantiezwanges  werden 
wir  es  betrachten  dürfen,  dass  sich  die  materielle  Haftung 
hier  auf  die  doppelte  Zeit  erstreckt,  jedoch  so,  dass  sie  für 
die  zweite  Hälfte  derselben  erleichtert  ist.  Darf  nämlich  der 
Käufer  während  der  ersten  sechs  Monate  die  Sache  einfach  red- 
hibiren,  so  kann  er  in  der  zweiten  Hälfte  nur  Schadens- 
ersatz (in  der  beschränkten  Gestalt  der  Preisdifferenz)  ver- 
langen und  es  liegt  ihm  also  der  darauf  bezügliche  Beweis 
ob.  Dass  er  dann  auch  in  der  ersten  Periode  sich  auf  diesen 
Anspruch  beschränken  kann,  so  dass  die  actio  quanti  minoris 
nicht  schlechthin  ein  Surrogat  der  actio  redhibitoria  ist,  be- 
darf keiner  Rechtfertigung : 

vel  quo  minoris  cum  venirent  fuerint,  in  anno  (iudicium  da- 

bimus). 
Durch  einen  besonderen  Nachtrag  ist   dieses  Edikt   dann 
auf  den  gesammten  Yiehkauf  ausgedehnt  worden  '). 

Wie  nun  diese  beiden  ursprünglich  sehr  disparaten  Edikte 
theils  durch  die  klassische  Jurisprudenz,  theils  durch  die  ju- 
stinianischen Interpolationen  zu  einem  Ganzen  vereinigt  wor- 
den sind,  ist  hier  nicht  weiter  zu  untersuchen. 

§.    53. 

Wohl  aber  soll  die  allgemeine  Stellung  der  Edikte  in  der 
Geschichte  des  Kaufs  hier  noch  im  Zusammenhang  dargelegt 
werden. 

1)  Die  Edikte  sind,  um  es  kurz  zu  sagen,   singulare  Be- 


1}  Man  vergleiche  diesen  leichten  und  eleganten  Ausdruck  mit  dem 
schwerfälligen  Stil  des  entsprechenden  Satzes  im  Sklavenedikt 

2)  L.  38  §.  5  D.  eod.  Idoirco  elogium  huic  edicto  subiectum  est, 
cuius  verba  haec  sunt:  Quae  de  iumentomm  sanitate  diximus,  de 
caetero  quoque  pecore  omni  venditores  faciunto. 
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Btimmungen  zu  Gansten  gewisser  Kaafgesehftfte.  Und  zwar 
ist  die  BeschränkaDg  ihrer  Anwendbarkeity  worin  eben  zugleich 
das  Singulare  liegt ,  eine  doppelte:  eine  Beschränkung  der 
Objekte,  was  hier  gar  keiner  weiteren  Ausftlbrung  mehr  bedarf, 
und  eine  Beschränkung  der  Modalität.  Nicht  auf  den  Sklaven* 
uudThierkauf  schlechthin  erstreckt  sich  das  Edikt:  denn  auch 
die  ädilitiscfae  Jurisdiktion  ergreift  nicht  unbedingt  diese 
Kaufgeschäfte:  nur  soweit  sie  dem  Marktverkehr  angehö- 
ren, stehen  sie  zugleich  unter  der  Polizei  und  der  Gerichts- 
barkeit der  Äedilen.  Die  genaueren  Merkmale  ftlr  die  Ab- 
grenzung dieser  Gerichtsbarkeit  fehlen  uns:  ob  schlechthin 
blos  der  Ort  des  Geschäftsabschlusses  massgebend  war  oder 
vielleicht  die  Person  des  -Verkäufers  (Sklavenhändler) ;  Com- 
petenzconflikte  zwischen  Prätor  und  Aedil  werden  so  wenig 
gefehlt  haben,  wie  bei  uns  zwischen  dem  ordentlichen  und 
dem  Handelsgericht^  und  waren,  wie  hier,  zugleich  ein  Conflikt 
um  die  anzuwendende  Norm. 

2)  Zum  Theil  nun  ist,  wie  schon  ausgeftlhrt,  dieses  Son- 
derrecht, zuerst  polizeilicher,  dann  privatrechtlicher  Natur  ver- 
anlasst durch  die  besondere  Gelegenheit  des  Geschäfts,  durch 
den  besonderen  Charakter  der  Verkäufer,  als  Stand  genom- 
men^). So  bezweckt  denn  auch  das  Edikt  ursprünglich  nichts, 
als  die  Nachholnng  der  an  und  ftlr  sich  üblichen,  im  conkreten 
Falle  aber  vergessenen  oder  sonst  versäumten  Stipulation. 

Diese  Beschränkungen  haben  lediglich  noch  eine  histo- 
rische Bedeutung,  allmälich  ist  das  Edikt  auf  alle  Arten  von 
Sachen  und  auf  alle  Kaufgeschäfte  erstreckt  worden. 

3)  Allein  neben  diesen  gelegentlichen  und  zufiUligen  Mo- 
tiven wirkt  im  Edikte  ein  allgemeiner,  aus  der  gegensei- 
tigen Stellung  der  Contrahenten  überhaupt  geschöpfter  Ge- 
danke. Fragen  wir  nämlich,  mit  welchem  Fuge  denn  dem 
Verkäufer,  sei  es  unbedingt,  sei  es  ftlr  gewisse  Fälle  derartige 
Verpflichtungen  des  Ansagens  von  Fehlern,  des  Garantielei- 
stens u.  s.  w.  zugemuthet  werden  können,  so  ist  die  Antwort 


*  1)  Vgl.  L.  44  §.  1  D.  de  aed.-  ed.  —  nam  id  genas  hominum  ad 
lucnim  potiuB  —  vel  turpiter  faoiendumpronioB  est  Gerade  deshalb 
besteht  noch  eine  weitere  singulare  Vorschrift,  deren  Wortlaut  nicht 
erhalten  ist,  fUr  den  Fall,  dass  mehrere  Sklavenhändler  das  Geschäft 
in  Compagnie  betreiben. 
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einfacb  diese:  die  Berechtigung  liegt  in  der  überlegenen 
Stellung  des  Verkäufers;  sie  dient  gerade  dazU;  dieses 
natürliche  Uebergewicht  im  Interesse  der  Gleichheit  und  Ge- 
rechtigkeit zu  paralysiren.  Denn  der  Verkäufer  als  solcher 
kennt  die  Sache,  die  er  weggeben  will:  dem  Käufer  als  sol- 
chem ist  sie  fremd  und  unbekannt ,  nnd  durch  blose  Besich- 
tigung kann  er  sich  die  Kenntniss  nicht  aneignen ,  die  dem 
Verkäufer  auf  Grund  seiner  Beobachtungen  naturgemäss  zu- 
konmit^).  Zunächst  erkennt  der  Verkäufer  selbst  diese  seine 
Ueberlegenheit  dadurch  an,  dass  er  sich  regelmässig  frei- 
willig zur  Garantiestipulation  bereit  finden  lässt:  ausnahms- 
weise aber,  gerade  eben  unter  dem  Einflüsse  der  oben  ange- 
führten Motive,  tritt  Zwang  gQg^en  ihn  ein. 

4)  Und  zwar  haben  die  Aedilen  diese  Ueberlegenheit  mit' 
einer  Energie  erfasst  und  bekämpft,   die  das  Civilrecht    auf 
diesem  Gebiete    niemals   erreicht  hat.    Denn  das  Edikt  geht 
hier  einfach  von  dem  Gedanken  aus:  was  einer  wissen  kann, 
das  muss  er  auch  wissen: 
dummodo  sciamus,   venditorem   etiamsi  ignoravit  ea   quae 
Aediles  praestari  iubent,  tamen  teneri  debere.    Nee  est  hoc 
iniquum,  potuit  enim  ea  nota  habere  venditor,   nee  enim 
interest  emtoris,   cur  fallatur,  ignorantia  venditoris  an  cal; 
liditate  *). 
Damit  sind  von  vorneherein  alle  Fragen  über  dolus  u.  s.  w. 
abgeschnitten.     Gerade    umgekehrt  beruht  die   civilrecht- 
liche  Haftung  flir  Mängel,  abgesehen  natürlich  von  ausdrück- 
licher Ueberpahme,    auf  dem  wissentlichen  Verschweigen. 
Dieser  Gegensatz  tri£t  bereits  bei  Cicero   in   voller  Schärfe 
hervor,  und  er  ist,  so  sehr  sich  auch  in  andern  Punkten  Ci- 
vilrecht und  Edikt  genähert  haben,  principiell  niemals  über- 
wunden worden. 

Nicht  als  ob  das  Gvilrecht  nicht  in  anderer  Bezieh- 
ung auch  jene  überlegene  Stellung  des  Verkäufers  mit  der- 


1)  Ein  Auskunftsmittel  ist  das ,  dass  der  Käufer  die  Sache  auf 
Probe  kauft  (pactum  displicentiae) ,  und  in  der  That  hat  sich  das 
Edikt  der  Aedilen  auch  mit  diesem  Verhältnisse  beschäftigt.  L.  31 
§.  22  D.  eod.  Das  Genauere  gehört  aber  in  einen  andern  Zusam- 
menhang. 

2)  Ulpian  L.  1  §.  2  D.  eod« 
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gelben  Energie  anerkannt  hätte;  ohne  Zweifel  gesehieht  dies 
in  der  Haftung  ftir  Eviktion.  Aber  diese  ist  eben,  wenigstens 
in  beschränkter  Anwendung  nralt;  wie  die  Stipulation  hier 
selbst  zum  Ersätze  unmittelbarer  civilreehtlicher  Wirkungen 
dient;  so  hatten  die  Aedilen  nichts  zu  thun,  als  die 
mangelnde  formelle  Basis  zwangsweise  zu  ergänzen.  Die 
MäDgel  der  Sache  ignorirt  das  Civilrecht  ursprünglich  vollstän- 
dig: das  Edikt  ist  hier  zuvorgekommen;  aber  die  summarische 
Abhilfe,  die  es  durch  Redhibition  gewährt,  passt  hinwiederum 
nicht  in  das  civilrechtliche  System,  das  keine  einseitige  und 
zwangsweise  Wiederaufhebung  des  einmal  giltig  geschlossenen 
Geschäfts  kennt.  Als  daher  die  Energie  jenes  ädilitischen 
Gedankens  nach  Verallgemeineying  strebte,  gewann  man  sie 
dadurch,  dass  das  Edikt  selbst  durch  analoge  Anwendung  von 
seinen  ursprünglichen  Beschränkungen  entbunden  und  zu  einer 
—  wenn  auch  in  Beziehung  auf  die  Wirkung  exceptionellen  — 
Norm  des  gemeioen  Kaufrechts  erhoben  wurde.  Für  den 
besonderen  Fall  des  nachweisbaren  Dolus  blieb  dann  die  ge- 
messene  und  in  weite  zeitliche  Feme  sich  erstreckende  Wirk- 
samkeit der  actio  emti  vorbehalten  ^). 

Wie  sich  encHich  das  ädilitische  Edikt  zur  bona  fides  ver- 
hält, kann  erst  am  Schlösse  des  folgenden  Buches  untersucht 
werden. 


1)  Es  versteht  sich,  dass  hiemit  4as  Verhältnias  von  Civilrecht 
und  ädil.  Edikt  nur  im  Allgemeinen  gezeichnet  sein  soll.  Im  Einzel- 
nen bedarf  dasselbe  einer  eingehenden  Untersuchung,  wozu  hier  nicht 
der  Ort  ist.  Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  dass,  wenn  in  den  Quellen 
zuweilen  von  einer  „Täuschung**  des  Käufers  die  Bede  ist,  dies  ent- 
weder gemeint  ist:  1)  als  das  auf  durchschnittlicher  Wahrnehmung  be- 
ruhende legislative  Motiv,  nicht  als  Voraussetzung  des  conkreten  Falls, 
so  in  L.  1  §.  2  init.  D.  eod.  oder  2)  als  der  objektive  Erfolg,  der 
von  jedem  Dolus  des  Gegners  ganz  unabhängig  ist,  so  z.  B.  in  L.  1 
§.  8  D.  eod.,  wo  delictum  lediglich  den  durch  den  objektiven  Erfolg 
begründeten  Vorwurf,  nicht  ein  Delict  im  technischen  Sinne  be- 
zeichnet. 
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Der  Kauf  als  Consensnalconfrakt. 
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Siebentes  Kapitel. 
Die  Anfänge  des  Consensnalcontrakts. 

§.    54. 

Den  Kauf  haben  wir  in  den  bisherigen  Untersnehangen 
kennen  gelernt  als  den  realen  Austaasch  von  Waare  und  Geld. 

Auch  in  der  einfachsten  und  ursprünglichsten  Gestalt,  wo 
die  beiden  Leistungen  zeitlich  in  einen  Akt  zusammenfallen; 
ist  solcher  Austausch  nicht  wohl  denkbar,  ohne  vorhergehende 
Verabredung;  nur  ganz  ausnahmsweise  ist  auch  der  thatsäch- 
liehe  Verlauf  im  blosen  unmittelbaren  Austausch  beschlossen 
und  erschöpft  (oben  S.  10). 

So  aufgefasst  ist  diese  Verabredung  rechtlich  völlig  irre- 
levant, sie  gehört  in  das  Gebiet  der  faktischen  Vorbereitung 
des  Rechtsgeschäfts,  so  gut  wie  z.  B.  die  Herbeischaffung  der 
Sache,  die  Bereithaltung  des  Kaufpreises,  die  Zusammenberu- 
fung der  Zeugen  u.  s.w.;  denn  der  rechtlich  erhebliche  Wille 
des  Austausches  findet  seinen  Ausdruck  nicht  in  dieser  Bere- 
dung, sondern  in  dem  realen  und  zur  äusseren  Einheit  zusam- 
mengeschlossenen Austausch  selbst. 

Aber  eben  diese  reale  und  zeitliche  Einheit  des  Ge- 
schäfts ist  frühzeitig  in  den  Hintergrund  getreten.  Damit  war 
von  selbst  für  die  Kauf  beredung  eine  gesteigerte  Bedeutung 
und  rechtliche  Relevanz  gewonnen  (oben  S.  204  fg.). 

Beim  formlosen  Kaufe  ist  es  immer  zufällig,  ob  die 
beiden  Austauschhandlungen  sich  zur  äusseren  und  zeitlichen 
Einheit  zusammenschliessen ,  so  dass  das  Geschäft,  wie  man 
zu  sagen  pflegt,  Zug  um  Zug  vor  sich  geht,  oder  ob  zwischen 
beiden  Leistungen  ein  längerer  oder  kürzerer  Zwischenraum 
in  der  Mitte  liegt  ^).    Die  Mancipation  dagegen  hat,   wie  wir 


1)  Dass  realer  Austausch  und  Austausch  Zug  um  Zug  keine 

Beohmftnn,  Kftof.  I.  27 
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gesehen  haben,  frühzeitig  eine  Entwicklung  genommen,  durch 
welche  das  materiell  einheitliche  Geschäft  des  Kaufs  in  zwei 
formell  selbständige  und  eben  deshalb  auch  zeitlich  auseinan- 
derfallende Handlungen  zerspalten  wurde.  Beide,  der  Sach- 
erwerb', der  nur  noch  imaginär  den  Kauf  in  seiner  Totalität 
darstellt,  und  die  Preiszahlung,  können  sich  unmittelbar  an 
einander  anschliessen :  in  ein  Moment  können  sie  niemals 
fallen,  denn  jeder  der  beiden  Vorgänge  bildet  ein  in  sich  ab- 
geschlossenes Ganze,  das  der  andere  nicht  in  sich  aufnehmen, 
wie  er  auch  seinerseits  in  den  andern  sich  nicht  einfügen 
kann.  Die  äussere  und  zeitliche  Einheit  fehlt  dem  Mancipa- 
tionskauf  in  der  zweiten  Periode  seiner  Entwicklung  noth- 
wendig,  wie  sie  dem  formlosen  Kaufe  jederzeit  zufällig, 
fehlen  kann.  — 

So  gewiss  nun  aber  der  Kauf  ein  innerlich  einheitliehes 
Geschäft  ist  und  von  jeher  war,  so  unzweifelhaft  ist  es,  dass 
diese  innere  Einheit,  so  bald  sie  nicht  mehr  dem  äusseren 
Vollzuge  immanent  ist  und  in  diesem  zum  realen  Ausdruck 
gelangt,  sich  in  die  Kaufberedung  zurückzieht.  Zwar 
enthält  das  Mancipationsformular  fort  und  fort  die  Worte: 
eaque  mihi  emta  esto  hoc  aere  u.  s.  w.:  aber  da  den- 
selben der  thatsächliche  Vollzug  fehlt,  so  sind  sie  imaginär, 
wie  sie  denn  auch  da  gesprochen  werden,  wo  von  einem  ef- 
fektiven Kaufe  keine  Rede  ist;  und  indem  sonach  in  Wirk- 
lichkeit die  Mancipation  nur  die  eine  Hälfte  des  Kaufs  ist, 
weist  sie,  —  ebenso  wie  die  andere  Hälfte,  die  Preiszahlung, 
auf  eine  ausser  ihr  liegende  Quelle  hin,  aus  der  beide  ent- 
springen. Die  Verabredung  nun  ist  dieses  Moment,  welches 
Mancipation  und  Preiszahlung  in  ihrem  gegenseitigen  synallag- 
matischen Verhältnisse  zusammenfasst  und  zusammenhält,  in- 
dem sich  beide  Handlungen  dazu  als  Vollzugsgeschäfte  ver- 
halten. 

Gegenüber  dieser  Bedeutung  des  Vertrags  tritt  zunächst 
die  Klagbarkeit  zurück;  mit  nichten  datirt  seine  rechtliche 
Kelevanz  erst  von  dem  Augenblicke  an,  da  er  sich  zur 
Klagbarkeit  durchgearbeitet  hat.  Die  grundwesentli- 
che Funktion  der  Beredung   ist  vielmehr  die,  dass    sie   die 


identischen  Begrifie  sind,  leuchtet  ein.  Unten  wird  auf  den  Unterschied 
noch  weiter  einzugehen  sein. 
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zur  begrifflichen  Selbständigkeit  *)  entwickelte  Basis 
der  realen  Austauscbhandlungen;  ihre  causa  ist. 

Nur  von  diesem  Standpunkte  aus  ist  es  zu  begreifen^  dass 
die  Kauf  beredung  so  frühzeitig  schon  2)  mit  dem  Kaufe  selbst 
identificirt  worden  ist.  Und  eben  diese  Gleichstellung,  obschon 
nicht  consequent  durchgeführt,  bildet  die  Grundlage  der  römi- 
schen Theorie  vom  Kaufcontrakte. 

Der  blose  Fortschritt  zur  Klagbarkeit  würde  nicht  auf 
dieses  Kesultat  führen.  Ist  die  Beredung  zunächst  blos  fak- 
tische Vorbereitung,  so  liegt  der  Kauf  im  Austausch,  und 
daran  wird  auch  nichts  geändert,  wenn  der  vorbereitende  Ver- 
trag zur  Klagbarkeit  gelangt:  das  pactum  praeparatorium,  auch 
das  klagbare,  ist  niemals  das  Geschäft  selbst,  zu  dessen  Vor- 
bereitung es  dient.  Müssen  wir  dagegen  anerkennen,  dass  die 
Verabredung,  ganz  abgesehen  von  ihrer  Klagbarkeit,  eine 
rechtliche  Relevanz  in  dem  bisher  entwickelten  Sinne  hat  und 
dass  ihr  dieselbe  nicht  blos  zufällig  bei  besonderem  thatsäch- 
liehen  Verlaufe  des  Geschäfts  zukommt,  sondern  bei  den  wich- 
tigsten Geschäften  ,  den  durch  Mancipation  zu  vollziehenden, 
von  Alters  her  nothwendig  und  immer  eintritt,  so  ist  überhaupt 
eine  andere  als  die  uns  im  römischen  Rechte  entgegentretende 
Auffassung  gar  nicht  möglich'). 

§.  55. 

Führt  der  Kauf,  wie  wir  gesehen  haben,  durch  seine  hi- 
storische Entwicklung  schon  frühzeitig  zu  einem  Dualismus 
zwischen  Verabredung  und  Vollzug ,  aus  dem  sich  die  juristi- 
sche Relevanz,  ja  die  Ueberlegenheit  der  ersteren  herausbildet. 


1)  Im  Gegensatze  des  blos  immanenten  Momentes. 

2)  Jedenfalls  schon  bei  Plautus,  der  tiberall  den  Eaufcontrakt 
als  emtio,  die  Sache,  über  die  er  abgeschlossen  ist,  bereits  vor  dem 
Vollzuge  als  res  emta  vendita  bezeichnet.  Dieser  Sprachgebrauch 
ist  bei  ihm  so  durchgehend,  dass  er  besonderer  Nachweisnngen  gar 
nicht  bedarf. 

3)  Damit  bleibt  übrigens  die  Frage ,  welchen  Charakter  nunmehr 
die  realen  Leistungen  haben,  ob  ihnen  der  synallagmatische  Charakter 
entzogen  oder  in  irgendwelcher  Weise  noch  gewahrt  ist,  ganz  offen. 
Diese  Frage  kann  erst  später  untersucht  werden.  —  Die  vorstehende 
Auffassung  steht  im  wesentlichen  Gegensatz  zu  der  Ansicht  von  Per- 
nio e  Labeo  I  S.  466. 

27* 
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so  gibt  es  ein  anderes  Geschäft,  das  eben  diese  Zwiespältig- 
keit ans  inneren  Gründen  mit  sich  führt. 

Dies  ist  die  Mi  et  he. 

Im  ferneren  Verlaufe  unserer  Untersuchung  werden  wir 
noch  häufig^  mehr  oder  minder  eingehend,  dieses  Geschäft  zur 
Vergleichung  herbeiziehen  mUssen.  Es  mögen  daher  hier  vor 
Allem  einige  allgemeine  Bemerkungen  vorausgeschickt  werden. 

Die  nahe  Verwandtschaft  beider  Verträge  leuchtet  Jeder- 
mann ein^  oft  -allerdings  mehr  in  Gestalt  eines  unbestimmten 
Gefühles  als  einer  klaren  Erkenntniss.  Darum  darf  es  uns  nicht 
wundem,  wenn  auch  den  Kömern  in  älterer,  zum  Theil  auch 
noch  in  späterer  Zeit  ^),  die  Gränzen  beider  Geschäfte  in  ein- 
zelnen Änwendungsfällen  nicht  ganz  sicher  zu  erkennen  waren. 

Beide,  Kauf  und  Miethe,  sind  Austausch  von  Lei- 
stung gegen  «Leistung,  dergestalt,  dass  die  eine  dieser  Lei- 
stungen einen  festbestimmten,  und  zwar  fUr  beide  Geschäfte 
den  nämlichen  Inhalt  hat.  Beide  sind  Austausch  von  Lei- 
stungen gegen  Geld^).  Darum  haben  sie  auch  eine  äussere 
Eigenthttmlichkeit  gemein:  dort  wie  hier  hat  jeder  der  beiden 
Contrahenten  seine  besondere  Benennung. 

Gegenüber  dieser  Verwandtschaft  muss  nun  aber  auch  die 
wesentliche  Verschiedenheit  betont  werden.  Diese  betrifft  die 
Beschaffenheit  der  Gegenleistung. 

Besteht  dieselbe  beim  Kauf  in  der  definitiven  Hin- 
gabe der  Sache,  so  beschränkt  sie  sich  bei  der  Miethe  auf 
die  zeitweilige  üeberlassung  des  Gebrauchs').  —  Zwar  bis 
zu  einem  gewissen  Punkte  sehen  sich  auch  hier  beide  Ge- 
schäfte ähnlich.  Hier  wie  dort  geht  zunächst  Geld  und  Sache 
hin  und  her:  ja  selbst  die  Dienstmiethe  hat  ohne  Zweifel  im 
Alterthum  eine  grössere  äusserliche  Verwandtschaft  mit  dem 
Kaufe  gehabt,  als  bei  uns,  denen  das  vermittelnde  Glied,  die 


1)  Gai.  III,  145-147. 

2)  Bei  der  Miethe  bestand  dieselbe  Controverse  wie  beim  Kauf, 
ob  auch  Austausch  von  Naturalleistungen  unter  den  Begriff  falle.  Gai. 
III,  144.  Vgl.  L.  19  S.  3  D.  de  praescr.  verb.  (19,  5);  §.  3  J.  de  lo- 
cat.  (3,  29).  —  In  älterer  Zeit  wird  auch  die  Geldleistung  bei  der 
Miethe  als  pretium  bezeichnet.    Cato  de  R.  R.    c«  14. 

3)  Miethe  und  Pacht  ohne  Zeitbeschrfinkung  gehören  erst  der  spä- 
teren Zeit  an.    Gai.  III,  145. 
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Sklaverei,  fehlt  *).  Aber  der  innere  Unterschied  besteht  in 
dem  völlig  verschiedenen  Zwecke  und  Erfolge,  welchen  in 
beiden  Fällen  das  üeberlassen  der  Sache  hat '). 

Darum  ist  es  aber  auch  nicht  wohl  denkbar,  dass  die 
Miethe  jemals  in  Gestalt  der  Mancipation  abgeschlossen  wor- 
den sei').  Wer  dies  behauptet,  würde  eben  damit  die  ma- 
terielle Selbstständigkeit  der  Miethe  gegenüber  dem  Kaufe  fUr 
die  ältere  Zeit  unbedingt  läugnen.  Denn  der  Erfolg  der  Mancipa- 
tion ist  in  Beziehung  auf  die  Sache  nicht  rechtlich  indifferent, 
so  dass  er  erst  durch  die  conkrete  Absicht  der  Parteien  cha- 
rakterisirt  würde :  vielmehr  bezweckt  das  Geschäft  den  Erwerb 
des  quiritarischen  Eigenthums.  In  Anwendung  auf  die  Miethe 
wäre  also  das  Mancipium  nur  denkbar,  wenn  wir  uns  dieselbe, 
nach  Analogie  des  Pfandrechts,  als  Eigenthumsübertragung 
cum  fiducia  vorstellen  dürften ;  dafür  aber  sowie  für  irgend  eine 
andere  ähnliche  civilrechtliche  Construktion  fehlen  alle  Anhalts- 
punkte. War  aber  die  Miethe  ohne  Unterschied,  ob  sie  sich 
auf  res  mancipi  oder  nee  mancipi  bezog,  immerdar  formlos, 
so  stand  sie  in  der  äusseren  Erscheinung  dem  formlosen 
Kaufe  zunächst,  und  so  kann  auch  eine  gewisse,  dem  älteren 
Rechte  eigen thümliche  Gemeinschaftlichkeit  der  Terminologie 
zwischen  beiden  Geschäften  flicht  überraschen. 

Indessen  ist,  gerade  auch  was  diesen  letzteren  Punkt  an- 
langt, grosse  Vorsicht  in  der  Verwerthung  des  überlieferten 
Materials  nothwendig. 

Ausgeschieden  nämlich  müssen  alle  die  Fälle  werden,  wo 
die  Gränzlinie  zwischen  beiden  Geschäften  zweifelhaft  oder 
bestritten  war.  Hier  handelt  es  sich  nicht  um  eine  promiscue 
anwendbare  Terminologie,  sondern  jeder  bezeichnet  das  Ge- 
schäft so,  wie  er  es  materiell  auffasst,  der  Eine  als  Kauf, 
der  Andere  als  Miethe. 

Hiernach  wäre  vielmehr  die  Aufgabe  die,  solche  Fälle 
nachzuweisen,  die  als  Kaufgeschäfte  bezeichnet  wurden,  ob- 
schon  sie  unbestritten  dem  Gebiete  der  locatio  conductio 
angehörten.    Gerade  solche  Fälle  aber  sind,  so  viel  ich  sehe. 


1)  Vgl.  Degenkolb,  Platzrecht  und  Miethe  S.  134  Anm. 

2)  Es  besteht  hier  zunächst  noch  keine  Veranlassung,    auf  diese 
Verschiedenheit  genauer  einzugehen. 

3)  Bekker  Aktionen .1  S.  34. 
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gar  nicht  vorhanden  ^).  Man  könnte  sich  auf  die  redemptio 
und  den  redemptor  berufen.  Allein  es  wird  erst  noch  der 
Untersuchung  bedürfen,  ob  nicht  vielleicht  gerade  für  dieses 
Geschäft;  die  locatio  conductio  operis;  die  Analogie  des 
Kaufes  viel  energischer  festgehalten  worden  ist,  als  ftir  die 
locatio  conductio  rei  und  operanun.  Sodann  aber  ist  zu  be- 
achten^ dass  in  den  Compositis  die  Bedeutung  des  emere  über- 
haupt abgeschwächt  ist').  Hat  daher  einerseits  das  redimere 
ausnahmsweise  die  Beziehung  auf  den  Kauf  beibehalten,  so 
ist  es  an  und  für  sich  nicht  auffallend,  wenn  es  daneben  auch 
in  einer  vageren  und  allgemeineren  Bedeutung  vorkommt 

Demnach  steht  aber  auch  die  Teiminologie  nicht  der  durch 
andere  Gründe  gebotenen  .Annahme  entgegen,  dass  trotz  al- 
ler Aehnlichkeit  der  Erscheinung  und  trotz  einer  gewissen 
Gleichheit  des  Verlaufs,  die  innere  Verschiedenheit  beider  Ge- 
schäfte schon  sehr  frühzeitg  zum  Bewusstsein  gelangte '). 
Denn  dass  es,  auch  bei  der  Gleichheit  des  formlosen  Verlaufs, 
vom  erheblichsten  Unterschied  ist^  ob  die  Sache  gegen  Geld 
veräussert,  oder  nur  vorübergehend,  bei  fortdauerndem 
Eigenthum  und  ungehemmter  Vindication  des  Vermiethers,  zum 
Gebrauch  überlassen  wird,  mit  andern  Worten:  der  Gegen- 


1)  lieber  den  Sprachgebrauch  vgl.  die  Zusammenstellungen  bei 
Voigt  a.  a.  0  IV,  S.  575.  Ausgeschieden  müssen  natürlich  werden 
1)  die  Fälle,  wo  etwa  emere  metonymisch  statt  conducere  steht,  z.  B. 
operas  emere  bei  Cic.  de  off.  I,  42  §.  150;  2)  die  Fälle,  wo  locare  oder 
collocare  die  allgemeine  Bedeutung  von  „Anbringen,,,  „an  den  Mann 
bringen^  hat  und  insofeme  auch  von  dem  Verkäufer  gebraucht  wird: 
Varro  de  L.  L.  V,  15,  ebenso  L.  11  p.  D.  de  in  diem  add.  (18.  2) 
(Gerade  wie  filiam,  pecnniam  collocare).  Abgesehen  hievon  kenne  ich  nur 
zwei  Stellen,  in  welchen,  wie  es  scheint,  direkt  locare  und  conducere  statt 
emere  und  vendere  gebraucht  ist.  Beide  sind  von  Plautus,  und  auf 
beide  hat  bereits  Demelius  (Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  II,  194) 
aufmerksam  gemacht.  Da  es  sich  beidemale  um  dasselbe  Verhältniss 
handelt,  nämlich  um  die  Anschaffung  von  Opferlämmern,  so  ist  der 
Gebrauch  der  Ausdrücke  wohl  nicht  zufallig.  Ich  möchte  mich  im  All- 
gemeinen durchaus  der  Erklärung  von  Demelius  anschliessen.  Von 
einem  „hostias  locare''  spricht  übrigens  auch  Tertullian  de  idolat.  c.  17. 

2)  Vgl.  oben  S.  36. 

3)  NachGaius  IV  §.28  wäre  der  Unterschied  schon  in  den  zwölf 
Tafeln  zum  bestimmten  Ausdruck  gelangt.  Dass  ich  auf  dieses  Zeugniss 
keinen  entscheidenden  Werth  legCj  bedarf  kaum  der  Hervorhebung. 
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8atz  des  Kaufes,  der  einem  neuen  Rechts  zustand,  und  der 
Miethe,  die  in  Beziehung  auf  die  Sache  nur  einen  faktischen 
Zustand  erzeugt ,  ist  im  Allgemeinen  so  einfach,  dass  er  sich 
auch  einer  primitiven  Kechtsanschauung  aufdrängen  muss. 

So  beschränkt  sich  denn  in  der  That,  so  weit  unsere  ge- 
schichtliche Eenntniss  zurttckreicht,  das  zweifelhafte  und  strei- 
tige Gebiet  auf  einige  ganz  bestimmte  Kategorien  von  Fällen  ^). 

1)  Der  erste  Fall  ist  der,  wo  zwar  blose  Ueberlassung 
des  Gebrauchs  vorliegt,  aber  mit  Ausschluss  der  zeitlichen 
Beschränkung;  der  Zustand  ist  hier  wie  beim  Kaufe  ein  de- 
finitiver^  und  es  lag  daher  nahe,  das  Geschäift  als  Kauf  (etwa 
des  Gebrauchsrechts)  nicht  als  Miethe  aufzufassen.  Der  Fort- 
schritt in  der  Entwicklung  tritt  zunächst  darin  hervor,  dass  in 
Gesetzen  und  Formularen  beide  Gesichtspunkte  zur  Auswahl 
neben  einander  gestellt  werden:  die  spätere  Jurispnidenz  hat 
dann  bekanntlich  zu  Gunsten  der  Miethe  entschieden  '). 

2)  Der  zweite  Fall  bezieht  sich  auf  die  der  römischen 
Staatsverwaltung  eigenthttmliche  Ueberlassung  öffentlicher  Ge- 
fälle zur  Einhebung  an  Private.  Gerade  diese,  in  den  Ge- 
schäftskreis des  Censors  fallende  Vergabung  heisst  in  der  äl- 
teren Sprache  venditio,  während  sich  bereits  in  der  lex 
agraria  von  643  v.  86  die  Formel  findet: 

'vectigalibus  publicis  fruendis  locandis  vendundis  legem 
dixerunt. 
Tritt  uns  also  auch  hier  die  Erscheinung  entgegen,  dass 
die  beiden  Gesichtspunkte  der  locatio  und  der  venditio,  ge- 
wissermassen  um  keinem  zu  präjudiciren,  neben  einander  ge- 
stellt werden,  so  beweist  zugleich  die  Reihenfolge,  dass  da- 
mals bereits  die  Auflassung  zu  Gunsten  der  locatio  die  geläu- 


1)  Von  den  Fällen,  die  Gaius  auflRihrt,  gehören  zwei  überhaupt 
nicht  hieher.  Der  eine  betrifft  die  locatio  conductio  operis,  von  der 
besonders  zu  sprechen  ist  Der  andere  Fall  aber  ist  so  beschaffen, 
dass  er  in  seiner  concreten  Erscheinung  je  nach  dem  Verlauf,  den  er 
nimmt,  entweder  Kauf  oder  Miethe,  in  der  ZwiscbSnzeit  also  von 
unentschiedenem  rechtUchen  Charakter  ist.  Von  einer  Controverse  in 
thesi  ist  hier  also  gar  keine  Rede. 

2)  Hieber  gehört  vor  Allem  die  Bestellung  der  superficies,  die 
bald  als  Kauf  bald  als  Miethe  aufgefasst  wird.  Vgl.  hierüber  Degen- 
kolb  a.  a.  0.,  dessen  sorgfältigen  Ausführungen  ich  im  Wesentlichen 
durchaus  beistimme. 
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figere  war,  ohne  aber  die  ältere  schon  überwunden  za  haben  ^). 
Eben  diesen  Fall  bespricht  Festns: 

venditiones  olim  dicebantar  censornm  locationes^    quod   ve- 

lut  fructus  pablicorum  locornm  venibant 
Degenkolb^)  wird  vollkommen  Kecht  haben ,  dass  ans 
dieser  Stelle  weder  die  allgemeine  Subsumtion  der  Miethe  un- 
ter den  Kauf;  noch  auch  die  Behandlung  der  Pacht  als  Ver- 
kauf der  künftigen  FrUchte  gefolgert  werden  kann').  Der 
Autor  sagt  nicht:  fructus  publicorum  locorum  veluti  venibant, 
sondern  veluti  fructuS;  nicht  also:  die  Früchte  wurden  gewis- 
sermassen  verkauft  ^  sondern  gewissermassen  die  Früchte  (die 
Qnasifrüchte)  wurden  verkauft.  Daraus  folgt,  dass  Festus 
gar  nicht  an  die  gewöhnliche  zeitliche  Verpachtung  von  Staats- 
ländereien  denkt  ^  die  wirklich  fruchttragend  sind  und  bei  de- 
nen daher  nicht  von  velnt  fructus  gesprochen  werden  könnte. 
Vielmehr  denkt  er  an  die  Verpachtung  der  auf  den  Grund- 
stücken ruherden  Abgaben,  die  den  Früchten  analog  für  den 
Staat  ein  Surrogat  des  natürlichen  Erträgnisses  und  den  fructus 
civiles  des  Privatrechts  am  nächsten  verwandt  sind.  Diese 
Quasifrüchte  werden  dem  Publikanen  zur  Einziehung  für  eigene 
Rechnung  überlassen.  Den  Grund;  warum  dieses  Geschäft  als 
venditio  bezeichnet  wurde,  gibt  Festus  gar  nicht  an,  viel- 
mehr weist  er  nur  auf  das  Object  hin,  eben  die  velut  fructus. 
An  sich  kann  der  Grund  ein  doppelter  sein,  ein  formeller  oder 


1)  Dagegen  ist  in  der  lex  Julia  municipalis  v.  709  nur  noch  die 
Rede  von  der  lex  locationis,  quam  censor  aliusve  quis  magistratus 
publicis  vectigalibus  fruendis  dixit  dixerit,  und  für  den  andern  Contra- 
henten  ist  ebenfalls  nur  die  Bezeichnung  conducere  gebraucht.  Vgl. 
oben  S.  33. 

2)  a.  a.  0.  S.  138—140. 

3)  Dass  der  Verkauf  künftiger  Früchte,  wie  er  z.  B.  bei  Cato 
vorkommt,  verschieden  ist  von  der  Verpachtung  der  fruchttragenden 
Sache,  ist  ohne  Weiteres  einleuchtend.  Etwas  anderes  ist  es,  dass  da, 
wo  die  ältere  Zeit  lediglich  den  Verkauf  künftiger  Früchte  annahm,  die 
späterer  Zeit,  unter  Betonung  anderer  Momente,  einen  Pachtvertrag  er- 
blickte Es  ist  also  unrichtig,  aus  dieser  Erscheinung  den  Schluss  zu 
ziehen,  dass  sich  noch  bei  Cato  eine  Vermengung  und  Verwechslung 
von  Kauf  und  Miethe  finde.  Degenkolb  a.  a.  0.  S.  141.  Princi- 
piell  tritt  der  Gegensatz  der  Verpachtung  und  der  Veräusserung 
stehender  FrUchte  auch  noch  im  klassischen  Rechte  hervor.  Vgl.  L.  80 
p.  §.  2  D.  h.  t  (Labeo). 
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ein  materieller.  In  der  ersteren  Richtung  Hesse  sich  sagen, 
dass  die  römische  Staatsverwaltung  ihre  eigene  technische 
Sprache  hatte  und  manche  Ausdrücke  in  einem  andern  Sinne 
oder  auch  in  einem  andern  Zusammenhange  gebrauchte  als  das 
Civilrecht  >).  So  wäre  es  ja  gar  nicht  unmöglich,  dass  alle 
censorischen  Vergabungen  als  venditiones  bezeichnet  wurden  2). 
Allein  abgesehen  davon ,  dass  sich  dieser  Sprachgebrauch 
nicht  darthun  lässt,  so  spricht  gegen  diese  rein  formelle  Er- 
klärung der  Umstand,  dass  man  bereits  in  der  Gesetzessprache 
des  siebenten  Jahrhunderts  die  locatio  neben  der  venditio  aus- 
drücklich namhaft  zu  machen  für  nöthig  fand. 

In  der  That  liegt  denn  auch  eine  materielle  Erklärung 
sehr  nahe.  Denn  wenn  die  hier  in  Frage  stehende  censori- 
sehe  Vergabung  die  zeitliche  Beschränkung  mit  Miethe  und 
Pacht  gemein  hat,  so  fehlt  dagegen  die  Sache,  an  welcher 
die  reale  Benutzung  stattfindet  und  die  nach  gemachtem 
Gebrauche  zurückzugeben  ist.  Sucht  man  überhaupt  nach 
^  einem  körperlichen  Objekte,  so  kann  dasselbe  nur  in  den  künftigen 
Gefällen  erblickt  werden,  die  hinwiederum  vom  Publicanus  nicht 

1)  So  z.  B.  das  Wort  maneeps,  femer  die  Redensart:  praedes 
vendere ,  die  im  Civilrecht ,  so  weit  wir  seine  Sprache  kenneo ,  kein 
Analogon  hat  Vgl.  L.  8  D.  de  j.  t.  (49,  14).  Auch  der  Ausdruck  ultro 
tributa  gehört  hieber. 

2)  Nicht  nachweisbar  ist  dieser  Ausdruck,  so  viel  ich  weiss,  in 
Beziehung  auf  die  nitro  tributa,  wo  immer  nur  von  iocare  die  Rede  ist. 
Voigt  IV  S.  590  hat  für  die  von  ihm  behauptete  Redensart  opus 
emere  keinen  Beleg  beigebracht.  Hinsichtlich  der  einfachen  zeitlichen 
Verpachtung  von  Grundstücken  könnte  man  den  Sprachgebrauch  emere 
vendere  aus  Hyginus  darzuthnn  versuchen.  Mancipibus  ementibus  i.  e. 
conducentibus  in  annos  centenos.  Allein  es  handelt  sich  hier  gar  nicht 

-  um  eine  gewöhnliche  Zeitpacht,  sondern  um  eine  Pacht  auf  100  Jahre, 
die  sich  also  der  Erbpacht  jedenfalls  nähert  und  der  gewöhnlichen 
Zeitpacht  ausdrücklich  entgegengestellt  wird  (qui  superfuerant  agri  vec- 
tigalibus  subiecti  sunt,  alii  per  annos  .  .  .  alii  vero  (folgen  die  obigen 
Worte).  Auch  die  parcellenweise  Weiterverpachtung  von  Seiten  der 
mancipes  wird  alternativ  als  Verkauf  oder  Verpachtung  bezeichnet 
(Mancipes  autem  qui  emerunt  lege  dicta  ius  vectigalis,  ipsi  per  centu- 
rias  locavemnt  aut  vendiderunt  proximis).  Demnach  handelt  es  sich 
hier  also  nicht  um  eine  der  römischen  Staatsverwaltung  eigenthümliche 
Ausdrucksweise.  Und  daraus  weiter  ergibt  sich,  dass  die  ganze  Erörte- 
rung nur  eine  Illustration  der  von  Gaius  II,  145  berichteten  Contro- 
verse  ist.  — 
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nach  Analogie  des  Pächters  durch  Gebranch  der  Sache  gezo- 
gen, sondern  Tielmehr,  po  weit  sie  sich  darbieten,  eingenom- 
men werden.  So  ist  der  Publicanns  allerdings  mit  dem 
Käufer  der  künftigen  Früchte  zn  vergleichen.  Erst  die  spä- 
tere Jurisprudenz  kam  zur  Einsicht,  dass  hier  ein  Recht  zur 
Ausübung  überlassen  sei,  und  zwar  auf  bestimmte  Zeit;  hier- 
mit war  der  Standpunkt  gewonnen,  um  das  Geschäft  als  lo- 
catio  conductio  zu  charakterisiren  ^).  — 

Nach  allen  diesen  Ausführungen  fehlt  es  an  jedem  An- 
haltspunkte dafür,  dass  Kauf  und  Miethe  bis  in  eine  verhält- 
nissmässig  späte  Zeit  in  der  Vorstellung  der  Römer  zn  einem 
verschwommenen  Bilde  zusammengeflossen  seien ;  ja  selbst  die 
angeblich  schwankende  und  unausgeschiedene  Terminologie 
beschränkt  sich  im  äussersten  Falle  auf  einige  vereinzelte  Vor- 
kommnisse. Als  historische  Thatsache  steht  fest,  dass  bei 
Plaut  US  die  Miethe  in  ihren  drei  verschiedenen  An  wendungs- 
fSUen  sowohl  im  sachlichen  als  im  sprachlichen  Gegensatze 
zum  Kaufe  steht,  die  „Differenzirung^  beider  Geschäfte  damals 
also  eine  längst  vollzogene  Thatsache  war'). 


Sjnd  nun  aber  Kauf  und  Miethe  von  Alters  her  getrennte, 
wenn  auch  wiederum  an  einander  anstossende  und  deshalb  in 
mancher  Gränzirrung  befangene  Institute,  so  wird  man  im  All- 
gemeinen ebenso  geneigt  als   berechtigt  sein,   dem  Kauf   die 


1)  Vgl.  hierüber  auch  Voigt  a.  a.  0.  IV  S.  585  fgg.  Das  Nie- 
buhrsche  ,, Grundrecht"  des  Pablicanus  scheint  mir  unerweislich  sn  sein. 
Principiell  würde  ich  mir  übrigens  auch  diese  Erklärung  gefallen  lassen 
können. 

2)  Vgl.  hierüber  die  sorgfältige  Darstellung  yoü  Demelius 
a.  a.  0.  S.  189—195.  --  Auch  das  ädilitische  Edikt  setzt  bereits  die 
Scheidung  von  Kauf  und  Miethe  voraus;  ja  nicht  blos  das  ädilitische 
Edikt,  dessen  Alter  sich  schwer  nachweisen  lassen  wird,  sondern  auch 
die  ädilitische  Gerichtsbarkeit,  die  sich  niemals  auf  Miethverhältnisse 
erstreckt  hat  L.  63  D  de  aedil.  edicto  (21,  1).  Vgl.  Mommsen, 
römisches  Staatsrecht  II,  1,  474.  Wenn  dieser  Schriftsteller  den  Aus- 
schluss der  Locationen  von  der  ädilitischen  Gerichtsbarkeit  daraus  er- 
klärt, dass  dieselben  keine  Marktgeschäfte  waren ,  so  ist  dieses  Argu- 
ment doch  kaum  zutreffend.  Aus  Plautus  ergibt  sich,  was  ja  doch 
eigentlich  selbstverständlich  ist,  dass  gerade  Dienstverträge  auf  dem 
Markte  mit  arbeitsuchenden  Sklaven  und  Freien  abgeschlossen  wurden. 
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prävalirende  StelluDg^  der  Miethe  die  nntergeordnete  Rolle  des 
Trabanten  beizumessen.  Gleichwohl  ist  sie  in  einer  Beziehung 
sicherlich  von  erheblichem  Einflasse  auf  die  Weiterentwicklung 
des  Kaufes  gewesen.  Damit  sind  wir  zu  unserem  Ausgangs- 
punkt zurückgekehrt. 

Wenn  wir  nämlich  den  Kauf  als  unmittelbaren  Austausch 
von  Leistung  und  Gegenleistung  auffassen,  so  zeigt  sich  sofort, 
dass  gerade  diese  Auffassung  nicht  in  gleichem  Masse  auf  die 
Miethe  ianwendbar  ist.  Und  zwar  deshalb  nicht,  weil  die  dem 
Miether  zukommende  Leistung  weder  einen  Kechtserwerb  be- 
gründet noch  in  einen  Zeitpunkt  fällt.  Erstreckt  sie  sieh  aber 
als  thatsächliche  Gewährung  über  einen  Zeitraum,  so  wäre  eine 
Erfüllung  Zug  um  Zug  nur  denkbar,  wenn  in  jedem  Moment 
desselben  auch  die  dem  momentanen  Gebrauche  entsprechende 
minimale  Geldleistnng  erfolgte.  Dies  aber  ist  praktisch  so  ab- 
solut unmöglich,  dass  auch  die  Theorie  es  nicht  wagen  kann, 
das  Verhältniss,  und  wäre  es  auch  nur  fiktionsweise,  auf  der 
Grundlage  dieser  Auffassung  zu  construiren.  Und  besteht  die 
dem  Miether  gebührende  Leistung  nicht  in  einem  Rechts- 
erwerbe, so  ist  auch  die  Möglichkeit  ausgeschlossen,  die  Wirk- 
samkeit derselben  zu  suspendiren,  bis  die  Gegenleistung  er- 
folgt ist.  .Der  Gebrauch,  den  der  Miether  von  der  Sache  macht, 
ist  und  bleibt  eine  vollendete  Thatsache  ohne  Unterschied,  ob 
der  Miethpreis.  bezahlt  ist  oder  nicht. 

Es  fehlt  also  hier  die  Gleichzeitigkeit  der  beiden  Lei- 
stungen, und  zwar  nicht  aus  Gründen  der  Form,  auch  nicht  in 
Folge  der  Willkür  der  Parteien,  sondern  um  der  inneren  Be- 
schaffenheit des  Geschäftes  willen:  und  ebenso  fehlt  die  Mög- 
lichkeit, durch  eine  objektive  Abhängigkeit  der  einen  Leistung 
von  der  andern  diesen  Mangel  der  Gleichzeitigkeit  zu  ersetzen.  — 
Daher  muss  hier  von  allem  Anfang  an  die  Verabredung  eine 
wesentliche  Bedeutung  gehabt  haben.  Beim  Kaufe  beruht 
dieselbe  auf  historischen  und,  so  viel  die  Tradition  angeht, 
auf  zubilligen  Gründen.  Denken  können  wir  uns  einen  Kauf, 
für  den  die  Beredung  lediglich  thatsächliche  Vorbereitung  ist, 
und  dieser  im  unmittelbaren  Austausch  beruhende  Kauf  hat 
auch  historische  Realität.  Die  Miethe  dagegen  werden  wir 
uns  gar  nicht  anders  denken  können  als  so,  dass  die  beiden 
zeitlich  incongruenten  und  in  ihrer  Wirksamkeit  gegenseitig 
unabhängigen  Leistungen   durch   die  Verabredung  zusanmien- 
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gebalten  werden;  so  dass  diese  der  ursprüngliche  nnd  aus- 
schliesBliche  Sitz  des  Synallagma  ist ^).  Diese  jaristi- 
sehe  Relevanz  ist  auch  hier  von  der  Klagbarkeit  ganz  unab- 
hängig: auch  die  klaglose  Verabredung  ist  die  rechtliche  Basis, 
die  causa  der  nachfolgenden  Leistungen  ^). 

§.   56. 

Während  sich  aber  Sachenmiethe  und  Dienstmielhe  leicht, 
namentlich  durch  die  Vermittlung  der  Sklavenarbeit,  als  die 
beiden  Unterarten  desselben  Gattungsbegriffes  erkennen  lassen, 
scheint  sich  dies  in  Beziehung  auf  die  locatio  conductio 
operis  anders  zu  verhalten').  Schon  dass  die  Terminologie 
sich  hier  nach  der  gerade  entgegengesetzten  Richtung  bewegt, 
scheint  auf  eine  völlig  verschiedene  Construktion  hinzuweisen. 
Die  formelle  Erklärung:  locator  heisse  derjenige,  von  welchem 
die  Initiative  des  Geschäfts  ausgeht  und  innerhalb  der  römi- 
schen Staatsverwaltung  sei  dies  für  die  Sachenmiethe  wie  für 
den  Accordvertrag  eine  und  dieselbe  Person  gewesen,  nämlich 
der  Censor  *),  wird  nicht  leicht  Jedermann  befriedigen.  — 

Auch  lässt  sich  nicht  läugnen,  dass  1.  c.  operis  in  vielen 
Beziehungen  dem  Kaufe  innerlich  näher  steht  als  die  Sachen- 
und  Dienstmiethe.  Denn  wenn  sich  bei  diesen  nothwendig  die 
eine  Leistung  auf  einen  Zeitraum  erstreckt,  so  scheint  lo- 
catio conductio  operis  mit  dem  Kaufe  die  Möglichkeit  momen- 
taner  Erfüllung    gemein   zu    haben;   diese     besteht    wesent- 


1)  Die  Kaufberedung  dagegen  ist  weder  der  ursprüngliche,  noch 
—  wie  sich  zeigen  wird  —  der  ausschliessliche  Sitz  des  Synallagma. 

2)  Der  hier  entwickelten  Ansicht  könnte  man  sieb  nur  dadurch 
entziehen,  dass  man  die  Miethe,  ähnlich  wie  den  Kauf,  durch  das  Sta- 
dium des Realcontrakts  hindurchgehen  Hesse.  So  Degenkolb  a.a.O. 
S.  206,  Pernice  Labeo  I  S.  466.  Diese  Annahme  ist  wo  möglich 
noch  grundloser  als  beim  Kaufe.  Vgl.  vorläufig  Bekker  Aktionen  I 
159;  Dernburg  Compensation  S.  599  (zw.  Aufl.) 

3)  Die  Ansicht,  welche  die  locatio  conductio  operis  gewissermas- 
sen  nur  als  Spielart  der  l.  c  operamm  auffasst,  möchte  ich  für  die 
moderne Dogmatik  nicht  unbedingt  verwerfen:  historisch  ist  sie  unhalt- 
bar.   Vgl.  Degenkolb  a.  a.  0.  S    130  Anm.  2. 

4)  Degenkolb  a.  a.  0.  S.  132,  133.  Wie  wenig  im  locare  gerade 
das  formelle  Moment  der  Initiative  entscheidend  ist,  beweist  wohl 
doch  auch  der  Ausdruck  filiam  collocare. 
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lieh  in  der  Ablieferung  des  Werkes*,  wozu  sich  die  Fertig- 
stellung nur  als  faktische  Vorbereitung  verhält.  Eben  deshalb 
steht  denn  auch  hier  einer  Erfüllung  Zug  um  Zug,  Ablieferung 
des  opus  gegen  Baarzahlung  (oder  Creditirung)  der  Akkord- 
summe durchaus  nichts  im  Wege. 

Andererseits  aber  ist  es  der  locatio  conductio  operis  ^igen- 
thttmlich,  dass  das  Leistungsobject,  das  opus,  etwas  wesent- 
lich Zukünftiges  ist,  das  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
noch  nicht  besteht,  wie  denn  die  technische  Bezeichnung  durch 
das  Gerundivum  erfolgt.  Beim  Kaufe  ist  das  zeitliche  Ausein- 
anderfallen von  Verabredung  und  Erfüllung  zufällig  oder  auf 
historische  Gründe  zurückzuführen :  der  Kauf  künftiger  Sachen 
ist  ursprünglich  wohl  gar  nicht,  dann  zuerst  nur  in  Beziehung 
auf  Früchte  anerkannt,  und  nach  Gato  wenigstens  brauchen 
wir  diesem  Kaufe  keine  Ausdehnung  zu  geben  über  die  in  re- 
rum  natura  bereits  vorhandenen,  wenn  auch  noch  nicht  se- 
parirten  Früehte  *). 

Durch  jene  nothwendige  Spannung  zwischen  Verabre- 
dung und  Erfüllung  tritt  nun  hinwiederum  der  Zusammenhang 
zwischen  den  drei  Arten  der  locatio  conductio  hervor.  Sie 
sämmtlich  beziehen  sich  auf  wesentlich  zukünftige  Leistungen; 
die  Nutzungen  der  Sache,  die  Verrichtungen  des  Arbeiters,  das 
zu  liefernde  opus  existiren  nicht  im  Momente  des  Vertragsab- 
schlusses. In  allen  drei  Fällen  hat  daher  die  Verabredung 
die  Aufgabe,  die  Einheit  des  Geschäftes  zu  wahren  und  das 
demselben  innewohnende  Synallagma  zum  Ausdrucke  zu 
bringen.  Die  Verabredung  ist  ein  wesentliches  Moment  im 
Gesammtverlauf  des  Geschäftes,  ja  sie  ist  Quelle  und  Fun- 
dament der  nachfolgenden  realen  Leistungen.  So  ist  denn 
auch  bei  der  locatio  conductio  operis  Erfüllung  Zug  um  Zug 
nicht  anders  möglich,  als  nachdem  beide  Leistungen  zuvor  von 
den  Parteien  als  künftige  gedacht  und  gewollt  sind;  und  hin- 
wiederum ist  auch  die  specifische  Eigenthümlichkeit  des  Kaufs, 
dass  die  rechtliche*  Wirkung  der  einen  Leistung  suspendirt 
bleibt  bis  zum  Eintreten  der  Gegenleistung,  hier  ebenso  wenig 
anwendbar  wie  in  den  beiden  andern  Fällen. 

Scheint  hiernach  die  I.  c.  operis  nach  der  einen  Seite  dem 
Kaufe,    nach   der  andern  dem  Miethvertrage   verwandt  zu 


1)  Vgl.  L.  8  pr.  D.  h.  t. 
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sein,  so  ist  damit  noch  immer  nicht  erklärt,  warum  sie,  statt 
etwa  als  besonderes  Geschäft  ausgebildet  zu  werden,  unter  den 
letzteren  Contrakt  subsumirt  wurde,  und  zwar  doch  wieder  mit 
einer  Terminologie,  die  zu  den  andern  Arten  sich  nicht  schicken 
will.  Wer  sich  nicht  bei  der  heutzutage  allerdings  beliebten 
Ansicht  beruhigen  will,  dass  der  älteren  Zeit  die  scharfe  Tren- 
nung der  Geschäfte,  selbst  der  wichtigsten  und  geläufigsten, 
unbekannt  gewesen  sei  und  dass  man  sich  deshalb  auch  für 
die  heterogensten  Verhältnisse  der  identischen  Terminologie 
bediente,  der  wird  das  Bedttrfniss  empfinden,  dem  Räthsel  noch 
weiter  nachzuforschen  und  die  Lösung  desselben  wenigstens 
vorzubereiten. 

Vielleicht  dient  dazu  die  folgende  Erwägung. 

Der  reine  Liefe rungs vertrag  fällt  nicht  unter  den  Begriff 
der  locatio  conductio.  Ist  schon  dann  ein,  Kauf  anzunehmen, 
wenn  der  Unternehmer  den  Stoff  dazugibt  *) ,  so  tritt  die  Auf- 
fassung der  locatio  conductio  noch  viel  entschiedener  zurück, 
wo  der  Unternehmer  auch  den  Stoff  erst  anzuschaffen  sich  ver- 
pflichtet. Die  Frage,  ob  dieses  Geschäft  als  Kauf  zu  be- 
trachten sei,  lassen  wir  hier  natürlich  auf  sich  beruhen. 

Vielmehr  setzt  die  locatio  conductio  operis  voraus,  dass 
dem  Unternehmer  von  Seiten  des  Gegencontrahenten  eine  Sache 
überwiesen  wird,  an  welcher  das  Opus  zu  vollziehen  und  die 
mit  dem  daran  vollzogenen  Opus  demnächst  zurückzugeben  ist. 
Alles  Opus  hat  also  eine  reale  Basis,  und  zwar  ist  diese  eine 
Sache  des  Vergebenden.  Opera,  die  eine  solche  reale  Basis 
nicht  haben,  gehören  jedenfalls  erst  einer  späteren  Zeit  an 
und  können  daher  hier  ausser  Betracht  bleiben. 

Diesen  Gedanken  finde  ich  besonders  prägnant  ausgespro- 
chen in  folgender  Stelle: 

Pomponins  libr.  IX  ad  Sabinum^): 
Sabinus  respondit,   si  quam  rem  nobis  fieri  velimus   etiam, 
veluti  statuam  vel  vas  aliquod  seu   vestem,   ut  nihil   aliud 
quam  pecuniam  daremus,   emtionem  esse:   nee   posseul- 


1)  Darüber  waren  die  römischen  Juristen  einig,  dass  in  diesem 
FaUe  keine  reine  locatio  vorliege;  der  Streit,  von  demGaius  III,  147 
berichtet  dreht  sich  um  die  Frage,  ob  b  los  er  Kauf  oder  ob  eine  Com- 
bination  von  Kauf  und  locatio  anzunehmen  sei. 

2)  L.  20  D.  h.  t. 
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lam  locationem  esse  nbi  corpus  ipsum  non  datnr 
abeo  cui  id  fieret;  aliter  atque  si  aream  darem  ubi 
insulam  aedificares,  quoniam  taoc  a  me  snbstantia  profi- 
ciscitur^). 

AIko  jede  locatio  setzt  voraus,  dass  der  Besteller  das  cor- 
pus hergibt,  an  dem  die  Arbeit  zu  vollziehen  ist;  daher  ist 
es  locatio  conductio,  wenn  ich  den  Bauplatz  hergebe,  auf  dem 
das  Haus  gebaut  werden  soll,  dagegen  einfacher  Kauf,  wenn 
mir  Jemand  aus  seinem  Material  ein  Gefäss  u.  s.  w.  zu  liefern 
sich  verpflichtet. 

Setzt  also  das  Opus  ein  Objekt  voraus,  an  dem  es  sich 
vollzieht,  und  zwar  ein  solches,  welches  der  Besteller  zu  die- 
sem Zwecke  dem  Unternehmer  überlässt,  und  beginnt  der 
Vollzug  des  Geschäfts  gerade  mit  diesem  Ueberlassen,  so 
entsteht  nun  die  Frage,  wie  dasselbe  rechtlich  aufzufassen  sei. 

An  sich  könnte  man  ja  an  einen  Verkauf  denken.  Der 
Besteller  ttberlässt  die  Sache  dem  Unternehmer  zu  Eigenthum 
mit  der  Verabredung,  dass  sie  ihm  mit  dem  an  ihr  vollzoge- 
nen Opus  zurückgegeben  werde.  Will  man  dabei  an  dem  Er- 
fordernisse des  Geldäquivalents  festhalten,  so  lässt  sich  das- 
selbe leicht  durch  den  nummus  unus  befriedigen. 

In  der  That  kommen  in  den  Quellen  Erscheinungen  vor, 
welche  an  diese  Auffassung  wenigstens  hinstreifen.  Dass  mit 
der. locatio  conductio  operis  Eigenthumsttbergang  an  den  Un- 
ternehmer verbunden  sein  kann,  beweist  die  s.  g.  locatio 
irregularis;  dieselbe  Wirkung  würde  da  eintreten,  wo  das  Opus 
in  einer  Specification  besteht,  die  ja  der  Unternehmer  füglich 
auch  suo  nomine  vornehmen  kann.  Aber  auch  da,  wo  die  ge- 
wöhnliche locatio  conductio  des  klassischen  Rechtes  vollkom- 
men ausreichen  v^ürde,  lässt  sich  durch  besonderen  Parteiwillen 
das  Geschäft  als  Verkauf  und  Eigenthumsübertragung  con- 
struiren.  • 

Einen  solchen,   allerdings  eigenthümlich  complicirten  Fall 


1)  Vgl.  auch  L.65  D.  eod.  (Javol.):  toties  enim  conductio  alicuius 
rei  est  quodes  materia  in  qua  aliquid  praestetnr  in  eodem  statu 
eiusdem  manet;  quoties  vero  et  immutatur  et  alienatar,  emtio  magis 
quam  locatio  intelligi  debet.  L.  5  §.1  D.  de  V.  S.  (50,  16).  L;  'i2 
§.  1  D.  loc.  (19,  3):  Quoties  autem  faciendum  aliquid  datur,  lo- 
catio est. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


-    432    — 

bespricht  Pomponius  (libro  IX  ad  Sabinam),  in  L.  6  §.  2 

D.  de  a.  e.  v.  (19,  1): 
Sed  8i  aream  tibi  vendidi  certo  pretio  et  tradidi,  ita  nt  in- 
Bula  aedificata  partem  dimidiam  mihi  retradas,  yerum  est  et 
ut  aedifices  agere  me  posse  ex  vendito  et  nt  aedifieatam 
mihi  retradas:  quamdiu  enim  aliquid  ex  re  vendita  apnd  te 
superessset,  ex  vendito  me  habere  actionem  constat 

Einer  verkauft  seinen  Bauplatz  mit  der  Bestimmung, 
dass  der  Käufer  darauf  ein  Haus  baue  und  dann  die  Hälfte 
des  Anwesens  dem  Verkäufer  zurttckgebe.  Offenbar  könnten 
wir  uns  diese  letztere  Beschränkung  auf  die  Hälfte  fllglich 
wegdenken ;  nur  dass  dann  allerdings  auch  der  Preis  zu  einem 
Minimalpreis  herabsinken  müsste,  was  für  das  ältere  Recht,  ja" 
noch  ftlr  die  Zeit  des  Sabinus  keine  Schwierigkeit  machen 
kann.  Davon,  dass  der  Empfänger  ftir  die  Rückgabe  eine 
Gegenleistung  bekommt,  ist  nichts  gesagt;  wohl  nur  zuftUlig, 
indem  eben  diese  Gegenleistung  bereits  in  der  Bestimmung 
defe  Preises  berOcksichtigt,  d.  h.  abgezogen  sein  wird  ').  Und 
fassen  wir  nun  den  vorhergehenden  Paragraphen  ins  Auge: 

Si  vendidi  tibi  insulam  certa  pecunia  et  üt  aliam  insulam 
meam  reficeres,  agam  ex  vendito  ut  reficias;  si  autem  hoc 
solum  ut  reficeres  eam  convenisset,  non  intelligitur  emtio  et 
venditio  facta,  ut  et  Neratius  scripsit  — 

so  ist  auch  hier  die  Möglichkeit  anzuerkennen,  dass  das  Hans 
verkauft  wird  gegen  die  Verpflichtung,  es  selbst  zu  repariren 
und  sodann  zurückzugeben,  vorausgesetzt  nur,  dass  daneben 
auch  noch  ein  pretium,  das  wir  uns  freilich  ebenfalls  nur  als 
nummus  unus  denken  könnten,  vorkäme  '). 

Aber  gleichwohl  stand  der  regelmässigen  und  typischen 
Gonstruktion  des  Geschäfts  als  Verkauf  mit  der  Verpflichtung 
des  Rückverkaufs  nach  vollendetem  Opus  ein  ganz  entschei- 
dendes Hinderniss  entgegen.  Denn  die  locatio  conductio  operis 
hat  sich  unzweifelhaft  auf  dem  Gebiete  der  römischen  Staats- 
verwaltung entwickelt  und  die  wichtigsten   und   ursprünglich- 


1)  An  sich  kann  ja  aber  natürlich  die  Glausel  auch  als  Schenkung 
u.  0.  w.  gemeint  sein. 

2)  Für  das  spätere  Recht  hätten  wir  in  beiden  Fällen  einen  unbe- 
nannten Realcontrakt 
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sten  Fälle  sind  Bauten  und  sonstige  Unternehmungen  an 
Grundstücken  M« 

Kann  hier  also  die  Idee  des  Verkaufs  von  vorneherein 
gar  nicht  zur  Entwicklung  gelangen,  so  tritt  dafUr  eine  andere 
Anschauung  hervor,  die  einerseits  die  staatsrechtliche  Möglich- 
keit wahrt,  zugleich  aber  auch  als  die  einfachere  und  beque- 
mere sich  für  den  Privatverkehr  empfiehlt:  der  Besteller  über- 
lässt  dem  Unternehmer  blos  den  Besitz;  und  zwar  ist  es  eine 
Ueberlassung  .des  Besitzes  zum  Gebrauche.  Welcher  Art 
dieser  Gebrauch  ist  und  in  wessen  Interesse  er  stattfindet,  ist 
für  die  Auffassung  im  Allgemeinen  zunächst  gleichgiltig. 

In  der  That  ist  daher  die  ältere  Terminologie  für  die 
Sachenmiethe  und  für  die  loc.  operis  ganz  übereinstimmend:  als 
Object  wird  die  Sache  genannt  und  der  beabsichtigte  Gebrauch 
durch  das  Gerundivum  ausgedrückt.  Ganz  gleichmässig  heisst 
es:  fundum  fruendum  locare  und  viam  tuendam  oder  insulam 
reficiendam  oder  mortuum  efferendum  locare,  so  dass  sogar 
Zweifel  entstehen  kann^  welche  Art  von  locatio  gemeint  sei. 
Denn  fundum  Qolendum  locare  kann  eben  so  gut  heissen:  das 
Grundstück  verpachten  als:  das  Grundstück  zum  Zwecke 
der  Cultur  in  Entreprise  geben*).  ' 

Eigenthttmlich  ist  nur  der  Zweck  des  Gebrauchs.  Nor- 
maler Weise  gebraucht  der  Miether  die  Sache  für  sich:  hier 
gebraucht  er  sie  fttr  den  Vermiether,  indem  er  in  dessen  In- 
teresse ein  Opus  daran  vornimmt.  Freilich  thut  er  dies  zu- 
gleich auch  in  seinem  eigenen  Interesse.  Der  Zweck  der  Ver- 
miethnng  ist,  dass  an  der  Sache  irgend  welche  Vorrichtung, 
Veränderung  (und  wäre  es  auch  nur  Ortsveränderung)  vorge- 
nommen werde.  Und  während  sonst  der  Vermiether  die  Sache 
in  demselben  Zustande  zurückverlangt,  in  dem  er  sie  hingege- 
ben,  muss  er  sie  hier  mit  der  Veränderung,   mit  dem   daran 


1)  Schon  dieser  Umstand  steht  überhaupt  der  Annahme  von  Per- 
nice  (Labeo  I  S.  468)  entgegen,  dass  das  ältere  Recht  stark  dahin 
neige,  sowohl  die  censorischen  als  die  privaten  Locationen  als  Kauf 
aufzufassen. 

2)  üeber  den  Sprachgebrauch  vgl.  Voigt  a.  a.  0.  IV,  S.  571  fgg.,  der 
ebenfalls  den  richtigen  Anknüpfungspunkt  für  die  1.  c.  o.  herausgefun- 
den hat  —  Die  oben  berührte  Mehrdeutigkeit  des  Ausdrucks  fundum 
colendum  locare  wird  bei  der  Interpretation  von  L.  32  D.  loc.  (19,  2) 
ins  Auge  zu  fassen  sein. 

Beohmann  ,  Kauf.  1.  Og 
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vollzogenen  Opus  zurücknehmen;  ja  er  muss,  da  dasselbe 
mit  seiner  Zustimmung  und  auf  sein  Verlangen  verfertigt 
worden  ist,  auch  die  Differenz  zwischen  "dem  jetzigen  und  dem 
früheren  Werthe,  wie  solche  vertragsmässig  festgestellt  ist, 
bezahlen.  Gerade  hierin  liegt  aber  zugleich  das  Interesse 
des  Miethers:  er  macht  das  Opus  nicht  für  sich,  wie  der  Pächter 
die  Früchte  für  sich  bezieht,  aber  er  macht  es,-  um  dadurch 
Geld  zu  verdienen:  dieser  Verdienst  erscheint  als  der  Nutzen, 
den  ihm  der  Gebrauch  der  Sache  abwirft. 

So  ist  ursprünglich  die  locatio  conductio  operis  nichts  an- 
deres als  eine  locatio  conductio  rei  mit  besonderer  lex, 
welche  den  Zweck  des  Gebrauchs,  die  Pflicht  der  Uebemahme 
der  bearbeiteten  Sache  und  den  Betrag  des  für  die  Werth- 
erhöhung  zu  leistenden  Aequivalents  festsetzt  Von  einem 
realen  Miethpreise  kann  keine  Rede  sein,  indem  derselbe  ein- 
fach als  Zuschlag  jenes  Aequivalentes  wieder  ersetzt  werden 
müsste:  formell  aber  reicht  ^er  nummus  unus  vollkommen 
aus  ').  Hiemach  ist  denn  auch  die  Terminologie  durchaus 
normal. 

Aber  allmälig  trat  ein  Fortschritt  ein.  Ist  das  Opus  an 
und  für  sich  nichts  als  eine  an  der  Sache  vorgenommene 
Veränderung,  die  gar  kein  selbständiges  reales  Dasein  hat,  so 
lag  es  gleichwohl  ausserordentlich  nahe ,  -dasselbe  zu  objekti- 
viren  und  als  den  eigentlichen  Gegenstand  des  Contraktes  zu 
betrachten,  während  die  Sache,  an  der  das  Opus  zu  vollziehen 
ist,  eben  nur  noch  faktisch  in  Betracht  kommt.  Dann  ist  die 
Auffassung  schliesslich  die,  dass  der  locator  das  ideale  Opus 
hingibt,  um  es  als  reale  Grösse  zurückzuempfangen,  ein  Vor- 
gang, auf  den  freilich  die  Bezeichnung  locare  conducere  nur 
sehr  uneigentlich  passt,  und  den  man  eben  so  gut  als  emere 
und  vendere  bezeichnen  könnte  ^).    Dass  aber  innerlich  durch 


1)  Den  Nachweis  einer  nummo  udo  abgeschlosjsenen  locatio  con- 
ductio operis  kann  ich  aHerdings  nicht  erbringen.  (Nicht  bieher  ge- 
hören natürlich  die  Fälle,  wo  das  flir  das  opus  zu  leistende  Aequiya- 
lent  auf  nummus  unus  festgesetzt  wurde.  S.  oben  S.  229).  Aber 
dieser  Umstand  allein  kann  mich  aus  den  im  Texte  sogleich  angeführ- 
ten Gründen  an  meiner  Theorie  nicht  irre  machen. 

2)  Bier  haben  wir  also  einen  Faü,  wo  die  Terminologie  an  Schärfe 
und  Bestimmtheit  nicht  zu  - ,  sondern  abgenommen  hat.  Die  Bezeich- 
nung war  bei  der  ursprünglichen  Auffassung  durchaus  adäquat;  -jetzt 
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diese  AuffassuDg  das  Geschäft  vereinfacht  und  insbesondere 
auch  auf  solche  Verhältnisse  anwendbar  geworden  ist,  wo  sich 
ein  zum  Gebrauch  überlassenes  Object  nicht  ohne  Zwang  er- 
mitteln lässt,  bedarf  keiner  Ausführung  0. 

Ist  aber  die  locatio  conductio  operis  ursprünglich 
eine  durch  besondere  lex  modificirte  conductio  rei;  während 
sich  erst  später  eben  diese  lex  zur  Bedeutung  einer  selbstän- 
digen Species  entwickelt  hat;  so  ist  damit  vor  Allem  jede  Mög- 
lichkeit; die  locatio  conductio  als  Realcontrakt  aufzufassen, 
ganz  ausgeschlossen.  Sodann  aber  tritt  uns  auch  hier  wieder 
die  Bestätigung  entgegen,  dass  der  Verabredung  als  solcher 
schon  von  ältester  Zeit  an  eine  wesentliche  juristische  Bedeutung 
zukam.  Wir  sehen,  wie  dieselbe  nicht  nur  die  Basis  der  ein- 
fachen Vollzngshandlungen  ist,  sondern  schon  frühzeitig 
durch  besondere  Zusätze  eine  reiche  Modification,  ja  eine  ganz 
eigenthümliche  Richtung  annehmen  konnte. 

Zugleich  aber  haben  wir  damit  erkannt,  dass  und  warum 
die  locatio  conductio  operis  von  jeher  dem  Kaufe  gegenüber 
eine  selbständige  Stellung  eingenommen  und  bewahrt  hat').  — 


ist  sie  es  nicht  mehr.  —  In  diesem  Prozesse  der  Objektivirung  der  Ar- 
beit sind  wir  noch  weit  über  die  Römer  hinausgegangen.  Diese  be- 
schränken sich  darauf,  ein  gewisses  Arbeitsprodukt  i  opus)  als  objektiv 
existirend  sich  vorzustellen,  wir  geben  auch  der  Arbeit  selbst  objek- 
tives Dasein  und  sprechen  daher  in  Beziehung  auf  die  gewöhnliche  loc. 
cond.  operarum  vom  Arbeitgeber  (also  locator,  nach  römischer  Ter- 
minologie conductor)  und  Arbeitnehmer  (also  conductor,  nach  römischer 
Terminologie  locator). 

1)  So  kann  man  die  Veraccordirung  der  öffentlichen  Spiele  als 
Verpachtung  des  dazu  erforderlichen  öffentlichen  Platzes  auffassen: 
aber  bequemer  und  wenn  ich  so  sagen  darf,  eleganter  ist  es  doch, 
diesen  Gesichtspunkt  fallen  zu  lassen.  Aehnlich  verhalt  es  sich  mit 
dem  Begräbniss,  dessen  Auffassung  als  eines  den  Leichnam  betreffen- 
den Transportvertrags  später  auch  einer  feineren  Auffassung  Platz  ma- 
chen konnte. 

2)  So  ist  denn  auch,  um  noch  einmal  auf  den  Sprachgebrauch  zu- 
rückzukommen, gerade  auf  diesem  Gebiete  weder  der  Gebrauch  7on 
vendere  emere  noch  von  venditor  emtor  oder  vendido  emtio  nachweis- 
bar. Bios  der  redemptor  ist  hier  vorzugsweise  im  Gebrauch;  doch 
nicht  ausschliesslich :  denn  das  Wort  bezeichnet  auch  noch  in  der  spä- 
teren Sprache  den  conductor  rei  (ebenso  redemptio  vectigalium). 
Vgl.  Brissonius  8.  h.  V.  —  Die  gesteigerte  Gebrauchsbefugniss  er- 
klärt es  wohl,  dass   das  Yerhäitniss   vom  Standpunkte  des  Untemeh- 

28* 
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§.  57. 

Unsere  fernere  Aufgabe  ist  nnn  eine  zweifache.  Zunächst 
haben  wir  zu  untersuchen^  wann  ungefähr  sich  die  Eaufbere- . 
düng  zu  einem  klagbaren  Contrakte  ausgebildet  haben  mag. 
Sodann  aber  ist  das  rechtliche  Verhältniss  des  zur' Klagbar- 
keit ausgestalteten  Vertrages  zur  realen  Leistung  'genau  in 
seiner  historischen  Entwicklung  zu  ermitteln.  Dieses  Verhält- 
niss aber  ist  einerseits  ein  qualitatives,  soferne  es  sich  darum 
handelt,  welche  Leistungen  auf  Grund  des  Contraktes  und  zu 
seinem  Vollzuge  beansprucht  werden  können  ^  andererseits  ein 
Verhältniss  der  Modalität,  indem  es  darauf  ankommt^  ob  die 
realen  Leistungen  sich  einfach  als  Erfüllung  zweier  Schulden 
darstellen,  oder  ob  denselben  noch  irgend  ein  tiber  dasMaass 
der  solutio  hinausgehender  rechtlicher  Charakter  zukommt. 

Ohne  allen  Zweifel  ist  von  diesen  beiden  Untersuchungen 
die  zweite  von  ungleich  höherer  Bedeutung.  Denn  sobald  man 
einerseits  erkennt,  dass  die  rechtliche  Relevanz  des  Kaufcon- 
traktes  von  seiner  Klagbarkeit  unabhängig  und  daher  mög- 
licherweise auch  viel  älter  als  diese  letztere  ist,  und  auf  der 
andern  Seite,  dass  mit  der  Elagbarkeit  des  Contrakts  noch 
keineswegs  seine  Natur  als  bonae  fidei  negotium  von  selbst 
gegeben  ist,  —  von  diesem  Augenblicke  an  hat  die  Frage 
nach  dem  Alter  der  actiones  emti  venditi  kein  hervorragendes 
Interesse  mehr  *). 


mers  dem  Kaufe  angenähert  wird.  —  Merkwürdig  ist  übrigens  die  Zu- 
sammenstellung redemtam  conductum  in  der  lex  agraria  25  (in  Bezieh- 
ung auf  Pacht  von  Ländereien)  und  in  einer  tribnnicischen  Rogation 
von  583  (in  Beziehung  auf  vectigalia  und  ultrotributa).  Hommsen 
Staatsrecht  II,  419. 

1)  Bekker  Aktionen  I,  148,  Anm.-49:  .Die  Frage  nach  der  Ent- 
stehung der  actio  emti  hat  für  mich  an  Bedeutung  verloren,  je  mehr 
ich  mich  überzeugt  habe ,  dass  die  Entwicklung  der  FreHieit  und  Be- 
weglichkeit der  Klage,  des  eigentlichen  bonae  fidei  Charakters, 
einer  neueren  .  .  .  Periode  angehört."  —  Ganz  auf  sich  beruhen 
lasse  ich  die  Versuche  Vo igt's,  das  Alter  der  Klagbarkeit  un- 
seres Contraktes  zwar  nicht  gerade  nach  dem  Tage,  aber  doch  nach 
dem  Jahre  zu  bestimmen.  Bei  einer  totalen  Verschiedenheit  in  den 
Grnndanschauungen  ist  alle  Polemik  zwecklos,  soferne  sie  sich  nicht 
auf  vereinzelte,  aus  dem  Zusammenhange  des  Ganzen  lösbare  Punkte 
bezieht.  —  Die  hieher  gehörigen  Ausführungen  Voigt's  stehen  haupt- 
sächlich Bd.  III  S.  843  fgg.  und  Bd.  IV  S.  464  fgg. 
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Wie  nun  die  Klagbarkeit  der  Consensualcontrakte  auf  das 
ius  gentium  zurückgeführt  wird  *),  so  liegt  es-  nahe,  gerade  in 
diesem  Bechtsgebiete  positive  Anhaltspunkte  für  das  Alter  der 
actiones  emti  venditi  aufzusuchen,  obschon  von  vorneherein 
der  Irrthum  ferne  zu  halten  ist,  als  ob  alles,  was  die  römische 
Jurisprudenz  aus  dem  ius  gentium  ableitet,  eben  deswegen 
auch  von  Auswärts  in  Rom  importirt  wäre.  Dass  die  juristi- 
schen Schriftsteller  auf  das  ius  gentium  nicht  nur  zurückfüh- 
ren, was  die  Römer  von  andern  Völkern  recipirt  haben,  son- 
dern mehr  noch,  was  ihnen  von  Haus  aus  mit  andern  Völkern 
nach  Substanz  und  Form  gemein  ist,  diese  Erkenntniss  ist 
zwar  sehr  nahe  liegend,  wird  aber  gleichwohl  vielfach  —  zum 
grossen  Nachtheile  unserer  rechtsgeschichtlichen  Einsicht  — 
völlig  bei  Seite  gelassen. 

Jedenfalls  kann, unsere  Frage  nicht  gelöst  werden  durch 
rechtsvergleichende  Untersuchungen;  denn  einmal  haben  wir 
dafür  zur  Zeit  «nicht  das  genügende  Material,  und  aus  abge- 
rissenen Notizen  lassen  sich  keine  wissenschaftlichen  Ergeb- 
nisse gewinnen.  Sodann  ist  ja  aber  auch  damit,  dass  sich 
etwa  eine  irgendwie  beschaffene  Klagbarkeit  des  Kaufcontrakts 
in  irgend  einer  griechischen  Stadt  zu  einer  gewissen  Zeit  dar- 
thun  liesse,  für  die  Erkenntniss  der  römischen  Zustände  noch 
gar  nichts*  gedient. 

Vielmehr  wird  es  sich  nur  darum  handeln,  ob  für  den  i  n- 
ternationalen  Verkehr  der  Römer  mit  andern  Völkern  die 
Klagbarkeit  des  Kaufvertrags  nachgewiesen  werden  kann. 
Von  Werth  ist  dieser  Nachweis  aber  natürlich  nur,  wenn  er 
für  eine  Zeit  geliefert  werden  kann,  aus  der  uns  direkte  Zeug- 
nisse für  die  Klagbarkeit  im  bürgerlichen  Verkehre  fehlen. 
Denn  wir  würden  dann  vielleicht  zu  dem  Schlüsse  berechtigt 
sein,  dass  diese  nicht  lange  hinter  der  andern  zurückgeblie- 
ben sein  kann.  Umgekehrt  würden  wir  aber  auch  daraus, 
dass  im  rechtlich  geordneten  internationalen  Verkehre  dem 
Kaufe  die  direkte  Erzwingbarkcit  gefehlt  hat,  unter  Umstän- 
den den  Schluss  ziehen  dürfen,  dass  er  auch  für  den  bürger- 
lichen Verkehr  noch  nicht  durch  Klage  geschützt  war. 

Von  diesem  Standpunkte  aus  werden  daher  die  uns  über- 


1)  L.  5  D.  de  J.  et  J.  (1,  1),  L.  7  pr.  §.  1  D.  de  pactis  (2,  14), 
§.  2  J..de  J.  et  J.  (1,  2). 
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lieferten   völkerrechtlichen  Verträge  der  älteren  Zeit  zu   prü- 
fen sein. 

Keine  Ausbeute  gewährt  das  foedus  Latinum  von  261 
a.  u.  c.    Die  von  Festus  überlieferten  Sätze  desselben: 

Fecuniam  quis  nancitor  habeto  und 

Si  quid  pignoris  nansciscitur^  sibi  habeto^ 
sind,  auch  wenn  wir  an  ihrer  Aechtheit  keinen  Zweifel  haben, 
so  unbestimmt  und  abgerissen,  dass  sie  eine  halbweg  sichere 
Verwerthung  für  unsere  Zwecke  doch  nicht  zulassen.  So  wie 
sie  dastehen,  würden  sie  allerdings  eher  gegen  als  fttr  die 
Klagbarkeit  sprechen.  Dasjenige,  was  der  Einzelne  durch 
Rechtsgeschäfte,  vielleicht  auch  durch  Selbsthilfe  erwirbt, 
steht  unter  der  Sanktion  des  völkerrechtlichen  Vertrages,  er 
darf  es  behalten.  Die  gleiche  Sanktion  in  Beziehung  auf  das 
durch  vollstreckten  Eichtersprueh  Erworbene  hätte  keinen  Sinn, 
da  ja  die  Kraft  dieses  letzteren  selbst  schon  auf  den  vertrags- 
mässigen  Satzung  beruhen  müsste,  und  gerade  eine  solche 
Satzung  ist  uns  nicht  überliefert.  Umgekehrt  kann  man  sagen, 
dass  wenn  so,  wie  hier  geschieht,  der  vollzogene  Erwerb 
durch  völkerrechtlichen  Vertrag  garantirt  wird,  dies  durchaus 
nicht  danach  aussieht,  als  habe  in  diesem  System  der  klagbare 
Consensualvertrag  eine  Stelle  gefunden  *). 

Ebenso  aber  lassen  auch  die  beiden  kartha'gischen 
Bündnisse  von  406  und  448  die  Frage  oflFen.  Muss  schon  ge- 
gen die  Aechtheit  der  Ueberlieferung,  jedenfalls  gegen  die  cor- 
rekte  Wiedergabe  der  einzelnen  Ausdrücke  de^:  eigene  Bericht 
des  Polybius ')  gewichtige  Bedenken  erwecken,  so  würde 
sich  auch  das  materielle  Interesse  beider  Verträge  fttr  unsere 
Zwecke  auf  eine  einzige  Stelle  beschränken.  Denn  weder  die 
Verleihung  von  commercium  noch  die  Beschränkung  des  Han- 
dels auf  gewis.'^e  Gegenstände  noch  endlich  die  Zuziehung  von 
Herold  oder  Notar  —  keine  dieser  Bestimmungen  kann  uns 
Aufschluss  darüber  geben,  ob  die  nach  Massgabe  der  Verträge 
abgeschlossenen  Kaufcontrakte  auch  klagbar  gewesen  sind. 
Die  Worte,  die  allein  in  Beziehung  zu  dieser  Frage  gebracht 
werden  könnten,  sind  die  folgenden  aus  dem  ersten  Bünd- 
nisse: 


1)  Weiter  auf  den  Inhalt  des  foedus  Latinum  einzugehen,  ist  hier 
keine  Veranlassung. 

2)  III,  22. 
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Allein  auch  wer  diese  Worte  im  guten  Glauben  als  ge- 
treue Uebersetzung  des  Originals  hinnimmt,  wird  dai^in  höch- 
stens den  Anspruch  des  Verkäufers  aut  Bezahlung  des  Kauf- 
preises anerkannt  und  unter  die  Garantie  der  dfifiotria  nitntq 
gestellt  finden.  Also  nicht  von  Elagbarkeit  des  Kaufver- 
trages; worauf  uns  Alles  ankommt,  ist  die  Rede,  sondern 
von  einer  irgendwie  beschaflfenen  Erzwingbarkeit  der  einen, 
nämlich  der  Geldleistung ,  nachdem  die  andere,  die  Sachlei- 
stung, unter  Mitwirkung  von  Herold  oder  Notar,  in  Vollzug 
gesetzt  ist.  Im  besten  Falle  also  könnte  man  die  Stelle  für 
die  Annahme  verwerthen,  dass  der  Kauf  ursprünglich  als 
Realcontrakt  klagbar  gewesen  sei,  obschon  dann  immer 
noch  zu  erwägen  käme,  dass  uns  hier  nicht  römisches, 
sondern  karthagisches  Recht  vorliegt.  Aber  es  wird  sich 
überhaupt  fragen ,  ob  der  ganzen  Stelle  ein  anderer .  Sinn 
abgewonnen  werden  darf,  als  der,  dass  ein  unter  den  vor- 
geschriebenen Formalitäten  vollzogener  Kauf  giltig  ist.  Als 
Verkäufer  ist  nach  dem  Wortlaute  der  Fremde  zu  den- 
ken. Verkauft  er  ohne  Beobachtung  der  vereinbarten  Formen, 
so  ist  der  Kauf  ungiltig;  beobachtet  er  die  Form,  so  bekommt 
er  sein  Geld ;  in  welcher  juristischen  Modalität,  ist  ebensowenig 
gesagt  als  die  Bedeutung  der  dfi^oala  nl(Tt$g,  publica  fides, 
ganz  sicher  feststeht.  Es  kann  damit  gemeint  sein,  die  for- 
melle Staatsgarantie :  von  Staatswegen  wird  der  Käufer  irgend- 
wie gezwungen  werden,  den  Kaufpreis  zu  bezahlen.  Ebenso 
wohl  Hesse  sich  aber  auch  an  eine  materielle  Garantie  denken, 
die  Staatskassa  steht  für  die  Bezahlung  des  Kaufpreises  ein^). 

So  ist  also  das  Resultat  auch  hier  ein  negatives.  Zugleich 
aber  ist  damit  das  in  Betracht   kommende  Material  erschöpft. 

§.  58. 

Sind  wir  also  ausschliesslich  auf  den  Geschäftsverkehr 
der  Stadt  Rom  selbst  angewiesen,  so  ziehen  hier  vor  Allem 
die  Kauf-  (und  Pacht-)  Geschäfte',  die  der  Staat  selbst  mit 
Privaten  abschliesst,  unsere  Aufmerksamkeit  um  deswillen  auf 

1)  Nämlich  des  Herolds  oder  des  Notai's,  ygafifiarevs 

2)  Die  Erörterungen  von  Voigt  a.  a.  0.  II,  575—582  gehen  auf 
diese  Frage  nicht  ein. 
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sich,  weil  gar  nicht  bezweifelt  werden  kann^  dass  zum  VolK 
zuge  derselben  dem  Staate  von  Anfang  an  irgend  welche 
Zwangsmittel  zu  Gebote  standen.  So  liegt  die  Annahme  nicht 
ferne,  dass  eben  dieser  Zwang  Vorläufer  und  Vorbild  der  pri- 
vatrechtlichen Klage  gewesen  sei  *). 

Vor  Allem  aber  ist  hier  eine  in  neuerer  Zeit  mehrfach  und 
im  entgegengesetzten  Sinne  verhandelte  Frage  zu  berühren: 
ob  die  civilrechtlichen  Geschäftsformen  sowie  die  materiellen 
Grundsätze  des  Civilrechts  auch  für  diese  Akte  der  römischen 
Staatsverwaltung  massgebend  waren.  Es  handelt  sich  also 
nicht  darum,  ob  der  Staat  seine  Geschäfte  mit  den  Bürgern 
schlechthin  formlos  abgeschlossen  hat:  so  gestellt  wäre 
die  Frage  zu  verneinen;  sondern  ob  er  selbst  für  diese  Ge- 
schäfte nach  ihrer  formellen  und  materiellen  Seite  den  Ge- 
setzen und  dem  ins  civile  unterworfen  war*). 

Im  Streite  über  diese  Frage  stelle  ich  mich  unbedenklich 
auf  die  Seite  der  verneinenden  Partei ').  Zwar  die  Begrün- 
dung von  Mommsen  möchte  ich  mir  nicht  aneignen.  Dass 
der  römische  Staat  in  Beziehung  auf  einzelne  Administrativ- 
handlungen an  seine  Gesetze  nicht  gebunden  war,  dass  solche 
Administrativhandlungen  selbst  legislatorische  Akte  waren,  das 
sind  Behauptungen,,  an  deren  Richtigkeit  vielleicht  auch  dem- 
jenigen zu  zweifeln  gestattet  ist ,  der  sich  im  Uebrigen  gerne 
als  Laien  im  römischen  Staatsrecht  bekennt  ^) ;  auch  ohne 
weitere  Beweisführung  leuchtet  ein,  wie  weit  solche  Ansichten 
über  das  Ziel  hinausschiessen.  Wohl  aber  wird  sich  Folgen- 
des sagen  lassen.  Die  Formen^  welche  das  ältere  Civilrecht 
für  seine  Geschäfte  verlangt,  haben  wesentlich  den  Zweck, 
dieselben  unter  die  Garantie    des  Staates  zu   stellen.    Kommt 


1)  Vgl.  Im  Allgemeinen  Degenkolb  a   a.  0.  S.  127  fgg. 

2)  Es  ist  einleuchtend,  9as8  diese  Frage  für  die  gegenwärtige  Un- 
tersuchung nur  einen  Incidentpunkt  bildet;  weshalb  sie  auch  nur  kurz 
zu  berühren,  nicht  ausführlich  zu  untersuchen  i«t. 

3)  Vgl.  namentlich  Mommsen,^ Stadtrecht  von  Salpensa  und  Ma- 
laca  (Abhandlungen  der  kgl  sächs.  Gesellschaft  d.  Wiss.  III  S.  497;) 
Degenkolb  a.  a.  0.  S.  128:  Bruns  zur  Geschichte  der  Cession 
tSymbolae  Bethmanno-Hollwego  oblatae  1868  S.  26  fgg)  —  Huschke 
Multa  S.  344;  Pernice,  Labeo  I  S.  264. 

4)  Vgl.  Göppert  in  der  Zeitschrift  ftir  Rechtsgeschichte  Bd.  4 
S.  250  fgg.    Bruns  a.  a.  0. 
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nan  der  Staat,  richtiger  gesagt,  der  competcDte  Beamte  des 
Staats  in  die  Lage  selbst  Bechtsgescbäfte  abzascbliesseii;  Sa- 
chen zu  yeräussern  oder  zu  erwerben,  Leistungen  zu  verspre- 
chen oder  sich  versprechen  zu  lassen,  so  kann  man  freilich 
nicht  von  vorneherein  den  Satz  aufstellen,  dass  hiebei  die 
Beobachtung  jener  Formen  sinnlos  oder  aus  formalen  Gründen 
unmöglich  ist.  Im  heutigen  Privatrecht  steht  der  Staat  prin- 
cipiell,  -I-  abgesehen  etwa  von  einzelnen  Privilegien,  den  Pri- 
vaten gleich :  insbesondere  muss  gerade  auch  er  in  seinen  Ge- 
schäften die  civilrechtlichen  -Formen  beobachten,  notariellen 
Abschluss,  gerichtliche  Verlautbarung  u.  s.  w.  Aber  soviel  ist 
immerhin  doch  unzweifelhaft,  dass  dieses  System  nur  möglich 
ist  auf  Grund  einer  scharfen  Trennung  der  Funktionen  des 
Staats.  Wir  gehen  heutzutage  von  folgender  Unterscheidung 
aus.  Es  gibt  Bechte  und  Ansprüche,  die,  obschon  das  Vermö- 
gen berührend,  doch  nur  der  Staat  kraft  seines  Wesens  als 
Staat  haben  kann;  diese  Verbältnisse,  Steuerforderungen  u.  s.w. 
dem  Privatrechte  zuzuweisen,  kann  Niemand  einfallen.  Dane- 
ben besteben  die  Bechte  und  Ansprüche,  die  Jedermann,  un- 
ter andern  auch  dem  Staate  zustehen  können.  So  geläufig 
uns  diese  Unterscheidung  ist,  so  beruht  sie  gleichwohl  auf  Ab- 
straktionen. Gehen  wir  statt  von  der  inneren  Verschiedenheit 
der  Funktionen  und  der  denselben  entsprechenden  Bechtsver- 
hältnisse  vielmehr  von  der  Einheit  des  Subjekts  aus,  so  kom- 
men wir  -zu  einem  ganz  andern  Besultate ').  Der  Staat,  der 
die  Geschäfte  der  Einzelnen  unter  seinen  Schutz  nimmt,  braucht 
nicht  selbst  wieder  sich  für  seine  Geschätte  und  Verhältnisse 
unter  diesen  seinen  eigenen  Schutz  zu  stellen ;  weder  fttr  die, 
die  ihrem  Inhalte  nach  staatsrechtlich,  noch  fttr^die,  welche 
von  privatrechtlicher  Beschafifenheit  sind'). 


1)  Für  die  Persomfication  des  Staate  nach   der  privatrechtlichen 
'Seite  hin  fehlt  dem  älteren  römischen  Rechte  jeder  Ausdruck:    denn 

dass  *das  Wort  aerarium  erst  spät  zu  dieser  Bedeutung  gelangt  ist, 
steht  wohl  ausser  Zweifel.  Vgl.  die  schöne  Untersuchung  von  Per- 
nice  Labeo  I  S.  264  fgg. 

2)  Deshalb  fällt  auch  die  Form  der  Stipulation  fUr  diese  Geschäfte 
weg,  und  es  ist  ja  auch  überliefert,  dass  sich  der  praes  nicht  in 
dieser  Form  verpflichtete.  Denn  ist  auch  die  Stipulation  ihrer  Form 
nach  ein  reines  Privatgeschäft,  so  dient  sie  doch  dazu,  den  obligatori- 
schen Willen  in  sich  aufzunehmen,  der  von  Rechtswegen  anerkannt  und 
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Damit  ist  nicht  gesagt,  dass  die  Geschäfte  des  Staats 
schlechthin  formlos  sind.  Der  Staat  (populus)  schliesst  die- 
selben nicht  unmittelbar  selbst  ab;  handelnd  treten  auf  die  dazu* 
competenten  Magistrate,  die  Censoren,  Quästoren  u.  s.  w.  Wenn 
diese  nun  gewisse  Formen  beobachten  mtlssen^  durch  welche 
constatirt  wird,  dass  sie  eben  als  Magistrate,  nicht  als  Privat- 
personen handeln  y  so  liegen  hier  zunächst  keine  privatrecht- 
lichen,  sondern  staatsrechtliche  Schranken  vor.  Und 
wenn  ferner  bei  Geschäften  des  Staats  so  gut  wie  bei  denen 
der  Privaten  das  BedUrfniss  besteht,  dass  der  vollendete  Ver- 
tragsabschluss  scharf  in  die  Erscheinung  tritt,  so  liegt  in  den 
declarativen  Formen,  die  sich  zu  diesem  Zwecke  gebildet 
haben  (constatirende  Frage  und  Antwort  bei  der  Bestel- 
lung des  praes ;  subsignatio  praediorum  u.  s.  w.)  sicherlich 
kein  Widerspruch  gegen  die  Behauptung,  dass  die  wesentlich 
constitutiven  Formen  des  Privafrechts  ausser  Anwendung 
bleiben. 

Es  ist  nun  aber  lediglich  eine  Gonsequenz  dieser  Auffas- 
sung, dass  aus  Rechtsgeschäften  des  Staats  mit  Privaten  un- 
mittelbar auch  keine  actio  im  civilrechtlichen  Sinne  entspringt. 
Die  Möglichkeit,  dass  der  Private  gegen  den  Staat,  beziehungs- 
weise gegen  den  Magistrat  als  solchen  klagt,  ist  ohnedem  aus- 
geschlossen: theils  ist  fbr  eine  solche  Klage  gar  nicht  ein- 
mal eine  Veranlassung  denkbar,  soferne  der  Anspruch  in  Geld 
besteht  und  in  gehöriger  Weise  beim  Aerarium  angewiesen 
ist:  theils  aber,  soferne  es  sich  um  die  Liquidmachung  der 
Forderung,  z.  B.  um  die  Abnahme  des  Opus  handelt,  ist  un- 
zweifelhaft der  Unternehmer  auf  das  Arbitrium  des  Magistrats, 
also  regelmässig  des  Censor,  angewiesen  und  hat  gegen  einen 
Missbrauch  desselben  keine  andere  Hilfe,  als  die  gegen  jeden 
AmfiBmissbrauch  offen  steht  >).  Aber  auch  von  einer  actio  ge- 
gen den  Staatsschuldner  ist  keine  Rede.  Wohl  ist  uns,  schon 
aus  der  Legisaktionenzeit,  ein  agere  pro  populo  bekannt;  aber 


mit  staatlichem  Zwange  versehen  ist.  Hüsste  auch  der  Staat  durch 
Stipulation  contrahiren,  so  wäre  damit  ausgesprochen,  dass  sein  Wille 
nicht  schon  als  Wille  des  Staates  vollgenUgend  ist,  sondern  sich  erst 
selbst  wieder,  durch  Beobachtung  gewisser  Formen,  um  die  staatliche 
Garantie  bemühen  muss. 

1)   Ich    verweise    der    Kürze    halber   auf  die   Darstellung    von 
Mommsen,  römisches  Staatsrecht  II  S.  460  u.  fgg. 
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dasselbe  fällt  zusammen  mit  dem  Gebiete  der  Popularklagen; 
und  der  Nachweis^  dass  gegen  denjenigen ^  der  durch  ein 
Sechtsgesebäft  Schuldner  des  Staats  geworden  war,  eine 
solche  zulässig  gewesen  sei,  wird  nicht  zu  erbringen  sein.  Alle 
Popularklagen  ^)  entspringen,  so  viel  ich  zu  sehen  vermag,  aus 
einem  deliktischen  oder  quasideliktischen  Verhalten,  aus  einer 
Verletzung  allgemeiner  Bürger  -  oder  besonderer  Standespflifch- 
ten.  Dafür  aber,  dass  der  Staat  seine  contraktlichen  oder 
quasicontraktlichen  ^)  Forderungen  gegen  Private  jemals  un- 
mittelbar durch  gewöhnliche  actio  geltend  gemacht  habe, 
fehlen  alle  Anhaltspunkte  3),  gerade  so  wie  ftlr  die  An- 
nahme, dass' der  Staat  Eigenthum  durch  Mancipation  oder  In- 
jurecession  habe  übertragen,  Verträge  in  Gestalt  von  Nexum 
und  Stipulation  habe  abschliessen  lassen^). 

Läugnen  wir  also  die  Anwendbarkeit  der  civilrechtlichen 
Formen  auf  die  Geschäfte  der  römischen  Staatsverwaltung  und 
läugnen  wir  weiter,  dass  denselben,  soweit  sie  obligatorischer 
Natur  sind,  unmittelbare  actio  entsprang,  so  werden  wir  nun 
nach  beiden  Seiten  hin  die  positive  Ergänzung  zu  suchen  haben. 

1)  Gedacht  kann  natürlich  überhaupt  nur  an  die  s.  g.  procnratori- 
sehen  Popularklagen  werden.  Bruns  in  der  Zeitschrift  für  Rechtsge- 
schichte Bd.  3  S.  360  fgg. 

2)  Unter  dieser  Bezeichnung  möchte  ich  der  Kürze  halber  die  rein 
publicistischen  Fordeningen  (Steuern  u.  s.  w.)  subsumiren. 

3)  Bruns  (Symbolae  p.  28,  56,  60)  behauptet  das  Gegentheil, 
aber  so  viel  ich  sehen  kann,  ohne  genügenden  Beweis. 

4)  Die  entgegengesetzte  Behauptung  will  Göppert  (a.  a.  0. 
S.  255)  auf  Yitruv  I,  4  begründen.  Aber  diese  Stelle  gehört  deshalb 
nicht  hieher,  weil  sie  nicht  von  einem  Unternehmen  des  Staats,  sondern 
eines  Einzelnen  mit  Genehmigung  des  Staats  handelt.  Was  aber 
die  Berufung  auf  die  lex  agraria  c.  21,  22,  96  nützen  soll,  ist  vollends 
nicht  einzusehen;  denn  dass  für  den  Staat  dieselben  'Begriffe  der 
Rechtsgeschäfte  massgebend  sind,  wie  für  die  Privaten,  dass  also 
ein  staatlicher  Verkauf  ohne  Gegenleistung  in  Geld  nicht  denkbar  ist, 
darüber  ist  ja  kein  Streit  So  folgt  denn  auch  daraus ,  dass  der  I  n- 
halt  der  dem  Staate  gegenüber  bestehenden  Schuld  mit  civilrecht- 
lichen Worten  bezeichnet  wird  (populo  dare  debere  u.  s.  w.)  nichts, 
weder  für  die  Form  der  Begründung  noch  für  die  Art  der  Geltendma- 
chung. —  Bemerken  will  ich  noch,  dass  auch  die,  dem  römischen  Staats- 
recht fremde  Cautionsleistung  der  Municipalmagistrate  ursprünglich 
nicht  in  Form  der  Stipulation  vorgenommen  worden  zu  sein  scheint. 
Aes  Malacit  c.  60.    Mommsen  Staatsrecht  II,  S.  420. 
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I.  Die  fraglichen  Ge8chäfle  sind  deshalb ,  weil  sie  nicht 
in  den  Formen  des  Civilrechts  abgeschlossen  werden,  keines- 
wegs unbedingt  formlos. 

Zunächst  scheiden  wir  hier  die  Geschäfte  aus,  die  auf 
specielle  Gelegenheitpgesetze  zurückzuführen  sind,  also  nament- 
lich die  Ackervertheilungen.  Denn  hier  würden  auch  die  al- 
lenfalls in  Anwendung  kommenden  Formen  eben  auf  dem 
Specialgesetze  beruhen.  Nun  ist  zwar  wohl  etwa  die  mate- 
rielle Basis,  auf  welcher  das  Geschäft  zu  vollziehen  ist,  hie 
und  da  im  Gesetze  bezeichnet,  z.  B.  die  venditio  nummo  uno. 
Von  Formalitäten  dagegen  ist  hier  nirgends  die  Rede, 
weder  von  neugeschaffenen  noch  von  der  Verweisung  auf  die 
negotia  solennia  des  ins  civile.  ' 

Was  aber  die  Geschäfte  der  laufenden  Staatsverwaltung 
anlangt,  deren  Vornahme  ohne  Weiteres  in  die  Competenz  ge- 
wisser Behörden,  namentlich  der  Censoren  und  der  Quästoren 
fiel,  so  gehören  hieher: 

1)  Veräusserungen  beweglicher  Sachen,  die  nur  auf 
der  materiellen  Basis  des  Verkaufs  erfolgen  konnten,  da  zu 
Schenkungen  aus  dem  Staatsvermögen  kein  Beamter  befugt 
war.  Dass  diese  Veräusserungen  ohne  Unterschied  von  res 
mancipi  und  nee  mancipi  nicht  in  civilrechtlicher  Form,  wohl 
aber  unter  Beobachtung  gewisser  anderweitiger  äusserer  Schran- 
ken (öffentliche  Auktion  u.  s.  w.)  erfolgten,  muss  ohne  Wei- 
teres als  feststehend  angenommen  werden.  Gerade  auf  jenem 
Mangel  civilrechtlicher  Form  beruht  ja  die  Berechtigung  und 
das  Interesse,  den  Erwerb  vom  Staate  als  besondere  Erwerbs- 
art zu  behandeln,  wovon  im  Systeme  des  heutigen  Rechts 
keine  Rede  mehr  sein  kann  ^). 

Uebrigens  ist  gleich  hier  zu  bemerken,  dass  diese  Ver- 
äusserungen regelmässig  gegen  baare  Bezahlung  und  dass  sie 
ohne  Garantie  erfolgten,  so  dass  sie  auch  nicht  wohl  als 
Grundlage  einer  weiteren  Entwicklung  des  Eaufrechts  in  Be- 
tracht kommen  können  '). 

2)  Obligatorische  Geschäfte;  als  solche  bleiben  aber 

1)  Varro  de  R.  R.  V,  10,  4. 

2)  Festos  8.  V.  Sub  Corona:  sub  Corona  venire  dicuntur,  quia 
captivi  coronati  solent  venire.  Id  autem  Signum  est  nihil  praestari 
a  populo,  quod  etiam  Plautus  significat  in  Hortulo:  Praeco  ibi  adait 
cum  Corona,  quique  liceat  veneat. 
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bei  näherer  Betrachtung  eigentlich  nur  venditio  und  locatio 
über,  also  zwei  Geschäfte,  die  auch  im  Privatverkehr  frühzei- 
tig als  formlose  Vertiäge  auftreten.  Alle  andern  Geschäfte 
des  älteren  Rechts  eignen  sich  entweder  fttr  den  Staat,  schlecht- 
hin nicht  oder  doch  nicht  fUr  den  römischen  Staat  nach  seiner 
besonderen  Organisation.  Fttr  die  societas  ist  dies  ganz  selbst- 
verständlich, wie  nicht  minder  fttr  depositum  commodatum 
pignus,  Geschäfte ,  die  der  römische  Staat  weder  als  Geber 
noch  leicht  als  Nehmer  contrahirt  Aber  auch  das  Darlehen 
kommt  nicht  weiter  in  Betracht.  Wo  Darlehen  aus  der  Staats- 
kasse an  Private  gegeben  werden,  da  geschieht  es  als  ausser- 
ordentliche Massregel:  ein  Bestandtheil  der  laufenden  Finanz- 
verwaltung ist  das  Geschäft  nicht  Und  was  vielleicht  am 
meisten  Interesse  erweckt,  wir  finden  nirgends  eine  Spur,  dass 
auf  das  Verhältniss  der  Beamten  znip  Staate,  auch  nur  sofern 
es  sich  um  finanzielle  Thätigkeit  handelt,  der  Gesichtspunkt 
des  Mandats  oder  der  eines  privatrechtlichen  Delikts 
angewendet  worden  wäre?). 

Der  Verkauf  (soferne  er  nicht  als  garantieloser  Baarkauf 
erscheint)  und  die  Location  sind  die  Geschäfte,  welche  gleich- 
massig  beiden  Sphären,  derjenigen  des  reinen  Privatrechts  und 
derjenigen  der  Staatsverwaltung  angehören,  nicht  blos  als  that- 
sächliche  Lebensverhältnisse,  ohne  die  auch  der  Staat  nicht 
existiren  kann,  sondern  auch  als  rechtlich  relevante  Verhält- 
nisse. Und  wie  im  Allgemeinen  die  Terminologie  die  gleiche 
ist,  so  besteht  auch  in  der  rechtlichen  Auffassung  nicht  ent- 
fernt jener  Dualismus,  wie  etwa  zwischen  dem  privatrechtlichen 
Mandat  und  der  rein  staatsrechtlich  administrativen  und  crimi- 
nellen Verantwortlichkeit  des  Magistrats  (oder  Legaten).  Gleich- 
wohl aber  ist,  wie  aus  dem  bisher  Entwickelten  ganz  von  selbst 
sich  ergibt,  keineswegs  die  volle  Identität  der  beiden  Verhält- 
nisse, weder  in  Beziehung  auf  die  historische  Entwicklung 
noch  hinsichtlich  der  juristischen  Construktion  vorhanden.  In 
ersterer  Beziehung  ist  die  Staatsverwaltung  dem  Privatrecht 
voraus;  in  letzterer  bleibt  sie  hinter  demselben  zurttck. 

Die  censorischen  Loeationen  erfolgen  ordnungsmässig  in 
Gestalt  der  Versteigerung  bald  an  den  Meistbietenden,  bald  an 


1)  In  dieser  Beziehung  tritt  ganz  besonders  der  specifische  Unter- 
schied der  Staats-  und  der  Municipalmagistrate  hervon 
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den  Wenigstnehmenden^).  Dadurch  ist  von  selbst  eine  Ein- 
richtung geboten,  die  eben  deshalb  nicht  als  reine  Formalität 
aufgefasst  werden  kann.  Jede  Versteigerung,  soll  sie  ordent- 
lich verlaufen,  setzt  voraus,  dass  der  Versteigerer  die  Beding- 
ungen, unter  denen  er  das  Geschfift  abzuschliessen  bereit  ist, 
zum  Voraus  bestimmt  formulirt  und  proponirt.  Offen  bleibt 
also  nur  der  Betrag  der  Gegenleistung,  der  ja  eben  durch  die 
Versteigerung  selbst  erst  festgestellt  werden  soll. 

Damit  ist  also  die  Einrichtung  der  leges  (cendoriae) ')  von 
selbst  gegeben  und  da  der  Staat  weder  kauft  noch  pachtet, 
sondern  nur  verpachtet  und  verkauft,  so  ist  die  Consequenz, 
dass  die  lex  vom  Verkäufer,  vom  Verpächter  ausgeht  •). 

Der  Abschluss  des  Geschäftes  selbst  aber  war  formlos  in 
dem  Sinne,  dass  keine  civilrechtliche  Form  zur  Anwen- 
dung kam,  weder  fllr  den  Vertrag  noch  ftir  den  Vollzug.  Wohl 
aber  bringt  es  die  Natur  der  Sache  mit  sich,  dass  an  ein 
schlechthin  formloses  und  nur  nach  individuellem  Belieben 
Verlautbartes  Geschäft  auch  nicht  gedacht  werden  kann.  Nicht 
nur  erfordert  die  Oeffentlichkeit  der  Versteigerung  mtlndlichen 
Abschluss^),  sondern  es  bedarf  auch  noch  einer  ausdrück- 
lichen Willenserklärung  des  Bietenden  und  des  Censor;  die 
des  letzteren  besteht  darin,  dass  er  dem  Sieger  in  der  Li- 
citation  zuspricht,  addicit.  Dieser  Ausdruck  enthält  eine 
Beminiscenz  an  die  höhere  Stellung  des  zuschlagenden  Theils^), 


1)  Mommsen  röm.  Staatsrecht  Bd.  II  S.  406. 

2)  DiesQ  leges  hatten  nattlrlich  im  Wesentlichen  einen  tralatici- 
schen  Charakter,  und  so  kann  daher  auch  von  einer  lex  censoria 
im  Allgemeinen  die  Rede  sein;  dass  hiebei  nicht  an  ein  «Gesetz**  in 
denken  ist,  ergibt  sich  doch  wohl  schon  daraus,  dass  dem  Censor  über- 
haupt das  ins  agendi  cum  populo  fehlte.  Vgl.  übrigens  Kar  Iowa 
r6m.  Civilprozess  S.  214. 

3)  Falsch  ist  es*,  diesen  Satz  umzudrehen,  wie  Degenkolb  that; 
dass  die  Initiative  des  Geschäfts  vom  Censor  ausgeht,  ist  richtig,  aber 
insofern  nichts  besonderes,  als  ja  bei  jeder  Licitation  die  officielle  Ini- 
tiative vom  Versteigerer  ausgeht.  —  Gerade  diese  Ableitung  der  lex  aas 
dem  reinen  Vertrage  widerlegt  die  Auffassung  derselben  als  einer  auf 
die  Sache  gelegten  Bedingung. 

4)  Schriftliche  Submissionen  sind  der  römischen  Verwaltung  un- 
bekannt. 

5)  Dasselbe  Wort  bezeichnet  auch  gewisse  Anordnungen  des 
Prätors. 
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ist  aber  dann  auch  in  d^n  Privatverkehr,  vorzugsweise  in  An- 
wendung auf  Versteigerungen,  übergegangen,  (Oben  S.  43). 

Daneben  tritt  dann  aber  noch  eine  andere  Form  hervor, 
nämlich  die  von  Frage  und  Antwort.  Es  ist  nicht  unmög- 
lich, dass  dieselbe  gerade  auch  auf  den  Abschluss  des  Haupt- 
geschäfts Anwendung  fand,  so  da«s  der,  welcher  das  letzte 
Gebot  legte,  nun  ausdrücklich  fragte,  ob  er  um  diesen  Preis 
Käufer  oder  Pächter  sei,  der  Censor  dies  bejahte  und  eben 
diese  bejahende  Antwort  als  addictio  bezeichnet  wurde.  Doch 
ist  dies  nur  Vermuthung,  auf  die  wenig  Gewicht  gelegt  wer- 
den soll.  Bestimmt  aber  wissen  wir,  dass  ein  anderes,  mit 
Kauf  und  Pacht  im  engsten  Zusammenhang  stehendes  Geschäft 
in  dieser  Form  abgeschlossen  wurde,  nämlich  die  Verbürgung 
des  Praes. 

Praes  est,  lesen  wir  bei  Festus  s*  h.  v.,  qui  populo  se 
obligat  interrogatusque  a  magistratu  si  praes  sit,  ille  respondet 
„praes". 

Genau  dasselbe  sagt  Varro  ^): 
Itaque  praes,   qui  a  magistratu  interrogatus  in  publicum  ut 
praes  sit,  a  quo  et  quum  respondet,  dicitur  praes ; 
trotz   der   corrupten  Lesart   kann   hier   über   den   Sinn    kein 
Zweifel  sein. 

Diese  Hervorhebung  von  Frage  und  Antwort  ist  doch 
wohl  nicht  zufallig:  in  der  That  werden  wir  darin  den  dieser 
Form  der  Bürgschaft  eigenthümlichen  Begründungsakt  zu  er- 
blicken haben  *). 

Gleichwohl  wäre  es  falsch,  dieses  Geschäft  als  ver he- 
rum obligatio  nach  Analogie  der  Stipulation  aufzufassen. 
Es  besteht  vielmehr  zwischen  beiden  Geschäften  gerade  nach 
der  Seite  der  Form  eine  wesentliche  Verschiedenheit  ^).  Denn 
dort  ist  Frage  und  Antwort  constitutiv;  das  Resultat,  das 
dadurch  hervorgerufen   wird,   ist   ein   Versprechen.    Hier 


1)  de  L.  L.  VI,  74. 

2)  Insofen^e  kann  ich  der  Behauptung  Mommsen's  (Stadtrechte 
S.  468),  dass  die  Bestellung  ganz  formlos  gewesen  sei,  nicht  beitreten. 
Durchaus  begründet  dagegen  ist  seine  Folemik  gegen  die  Meinung ,  als 
habe  sich  der  Praes  durch  Unterschrift  verpflichtet  und  gerade  dadurch 
von  den  übrigen  BUrgen  unterschieden. 

3)  Die  Übrigens  auch  Mommsen  in  seiner  Polemik  gegen  H n s c h k e- 
(a.  a.  0.  S.  468  Anm.  32)  unbeachtet  gelassen  hat 
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dagegen  ist  die  Form  constatireiid:  di£  Antwort  bezeugt, 
dass  sich  der  Inhalt  der  Frage  in.  Wahrheit  verhält.  Die 
unserem  Geschäfte  analoge  Fassung  der  Stipulation  wäre:  ;,de- 
bitor  es?^  und  „debitor  sum" ;  umgekehrt  die  der  Stipulation  ana- 
loge Form  der  Bttrgenbestellung:  „praedem  te  futurum  spondes 
ppondeo^:  oder  „praes  eris?  ero".  So  wie  sie  lautet,  hat  aber 
die  Bürgenbestellung  ihr  Analogon  vielmehr  in  der  ebenfalls 
constatirend  und  declarirend,  nicht  constitutiv  gefassten  Ac- 
ceptilation. 

Eben  um  dieser  verschiedenen  Construktion  willen  hat 
denn  auch  die  Form  in  beiden  Fällen  eine  verschiedene  In- 
tensität. Die  constitutive  Form  wird  regelmässig  mit  dem  In- 
halte innerlich  verwachsen  sein:  die  declarative  Form  beruht 
auf  Gründen  der  Opportunität,  überhaupt  auf  äusseren  Rück- 
sichten ^),  und  lediglich  von  der  Stärke  derselben  wird  es  da- 
her abhängen,  wie  lange  sie  sich  erhält. 

Nun  ist  es  im  hohen  Grade  beachtenswerth,  dass  dieselbe 
Form  declarativer  Frage  und  Antwort  auch  im-  reinen  Privat- 
verkehr gebräuchlich  war.  Beispiele  finden  sich  von  Plau- 
tus  bis  in  die  Pandekten  durch  die  ganze  Literatur  (y,estne 
mihi  emta  haec  res?")*)  Dabei  ist  das  Eigenthümliche,  dass  die 
Frage  trotz  der  Zweiseitigkeit  des  Geschäftes  nur  einseitig, 
nicht  nach  Analogie  der  angeblichen  zwei  Stipulationen  doppel- 
seitig abgefasst  ist. 

Ist  also  diese  Form  denf  Gebiete  der  Staatsverwaltung  und 
dem  des  reinen  Privatverkehrs  gemeinschaftlich,  so  liegt  sie 
doch  ausserhalb  der  Sphäre  des  ins  civile.  Dieses  kennt  Ge- 
schäfte mit  rein  declarativer  Gestaltung  nicht  •)  und  vom  ci- 
vilrechtlichen  Standpunkte  aus  sind  daher  diese  Geschäfte 
formlos.  So  bilden  sie  gewissermassen  den  Uebergang  von 
dem  constitutiven  Formalismus  des  Civilrechts  zu  der  abso- 
luten Formlosigkeit  des  ins  gentium.  Wie  unser  heutiger  Ver- 
kehr sich  zum  Zwecke  der  Constatirung  des  Vertragsabschlus- 


1)  Dies  gilt  auch  von  der  AcceptilatioD ,  deren  äussere  Struktur 
auf  dem  Gesetze  der  Correspondenz  der  Form  beruht. 

2)  Die  Belege  nnten. 

3)  Abgesehen  von.der  Acceptilation,  worüber  oben,  und  abgesehen 
vielleicht  von  der  dictio  dotis,  die  hier  aber  ausser  Betracht  gelassen 
werden  muss. 
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ses  manchen  juristisch  irrelevanten  Formalitäten  unterzieht 
(Einschlagen  mit  der  Hand  u.  s.  w.))  so  sollten  auch  diese 
Formen  den  Willen  nicht  zur  juristischen  Existenz,  sondern 
zur  unzweifelhaften  äusseren  Erkennbarkeit  bringen.  An  und 
für  sich  schliessen  sich  die  beiderseitigen  Willen,  ganz  im  Ge- 
gensatze zur  Stipulation,  durch  ihre  erkennbare  Coäxistenz  zu 
einem  juristischen  Ganzen  zusammen;  eben  diese  Co6xistenz 
aber  gelangt  durch  constatirende  Frage  und  Antwort  am  be- 
quemsten und  einfachsten  zur  Erscheinung.  So  bin  ich  denn 
auch  nicht  der  Meinung,  dass  etwa  der  Privatverkehr  diese 
Conßtatirungsform  dem  Vorbilde  der  Staatsverwaltung  ent- 
lehnt hat.  Das  gleiche  Bedürfuiss  und  die  in  beiden  Krei- 
sen gleich  mächtige  nationale  Vorliebe  für  Frage  und  Ant- 
wort') hat  hier  und  dort  im  Wesentlichen  zu  gleichen  Resul- 
taten geführt.  Aber  immerhin  ist  auch  dieses  spontane  Zu- 
sammentreffen beider  Rechtsgebiete  von  hohem  Interesse. 

§.   59. 

II.  Fassen  wir  nun  weiter  die  Wirkungen  der  vom  Staat 
mit  dem  Privaten  abgeschlossenen  Vendition  oder  Location  in's 
Auge,  so  ist  eine  Eigenthtlmlichkeit  sofort  unverkennbar. 

Materiell  sind  und  bleiben  diese  Geschäfte  zweiseitig,  mö- 
gen die  Contrahenten  sein,  welche  sie  wollen.  Aber  formell 
kann  der  Private  seinen  Anspruch  gegen  den  Staat  nicht  zu 
normaler  Geltung  bringen :  er  ist  lediglich  angewiesen  auf 
das  Arbitrium  der  competenten  Magistratur.  Damit  ist  nicht 
gesagt,  dass  in  der  Sache  selbst  der  Gontrahent  dem  Staate 
gegenüber  einfach  Schutz-  und  rechtlos  dagestanden  wäre: 
wie  sollte  auch  bei  einem  solchen  Verfahren  der  Credit  des 
Staates  bestehen  können!  War  der  Censor  gewissermassen 
Partei  und  Richter  in  einer  Person,  so  ist  doch  nicht  zu 
zweifeln,  dass  er  regelmässig  sein  Arbitrium  ebenso  gewissen- 


1)  Genauer  besehen  besteht  das  Charakteristische  darin,  dass  in 
der  Frage  die  Antwort  bereits  formulirt  enthalten  ist,  so  dass  sich  der 
Antwortende  auf  einfache  Bejahung  und  Verneinung  beschränken  kann. 
Und  eben  dies  ist  nun  nicht  blos  der  Fall  bei  der  constitutiven  Frage 
der  Stipulation,-  sondern  ebenso  bei  der  declarativen.  Ein  interessantes 
Beispiel  der  letzteren  aus  dem  Gebiete  des  Fecialrechts  siehe  bei  Li: 
vius  I,  38. 

Beehmann,  Kauf.    I.  29 
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baft  walten  liess,  wie  wenn  er  der  geschworene  Richter  in  der 
Sache  gewesen  wäre  *).  Wenn  schon  der  Privatverkehr  der 
älteren  Zeit  viele  Entscheidungen  unbedenklich  dem  Arbitrium 
der  einen  Partei  anheimstellte ,  ohne  auch  nur  besonders  her- 
vorzubeben,  dass  dasselbe  als  arbitrium  boni  viri  gemeint  sei'), 
so  konnte  sich  der  Pächter  um  so  zuversichtlicher  dem  un- 
parteiischen Ermessen  des  Magistrats  anvertrauen ,  und  ohne 
Zweifel  hat  sich  hier  allmälich  eine  Praxis  gebildet,  die  dann 
auch  dem  reinen  Privatverkehr  als  Vorbild  gedient  hat  und 
deren  Früchte  noch  für  uns  in  den  Pandekten  enthalten  sind'). 
Allein  vom  civilistischen  Standpunkte  aus  erscheint  gleichwohl 
das  Geschäft,  bei  welchem  der  eine  Gontrahent  der  Discretion 
des  Gegners  unterworfen  ist,  zum  mindesten  als  unfertiges 
und  unentwickeltes. 

Kann  man  hiemach  nicht  sagen,  dass  der  Staat  in  dem- 
selben Sinne  Schuldner  des  Privaten  sei,  wie  von  diesem  ein 
obligatum  esse  oder  dare  debere  populo  angenommen  wird, 
so  ist  nun  auch  diese  Verbindlichkeit  in  ihren  Wirkungen 
nicht  mehr  rein  civilistisch. 

In  neuerer  Zeit  ist  mehrfach'  darüber  gestritten  worden, 
wie  die  Execution  des  Staates  wegen  seiner  Forderungen  ge- 
gen Private  beschaflFen  gewesen  sei*),  ob  reines  Administrativ- 

1)  Missbräuche  konnten  freilich  vorkommen,  und  die  cansa  Juniana 
(Cicero  in  Verrem  II|  1,  49—55)  wird  sicherlich  nicht  der  einzige  Fall 
dieser  Art  gewesen  sein.  Aber  dass  ein  pflichtvergessener  Prätor 
aach  Unheil  stiften  konnte,  ist  mcht  weniger  zweifelhaft. 

2)  So  namentlich  bei  Cato  z.  B.  c.  197.  In  andern  Stellen  z.  B. 
148  ist  ausdrücklich  der  arbttratus  boni  viri  hervorgehoben. 

3)  „Sehr  wahrscheinlich,  sagt  Mommsen  Staatsrecht  11,  437,  bat 
sich  auf  diesem  Gebiete  (der  censorischen  Judication)  zuerst  der  tiefe 
Gedanke  des  fides  bona  entwickelt  und  ist  erst  von  hier  aus  allmäUch 
in  das  prätorische  Recht  eingedrungen."  So  gefasst  ist  der  Gedanke 
nach  meiner  Ueberzeugung unrichtig:  was  ich  unter  bona  fides  verstehe, 
hat  in  diesen  Geschäften  der  Staatsverwaltung  keinen  Raum.  Aber 
das  von  der  bona  fides  wesentlich  verschiedene  arbitrium  boni  viri, 
und  an  dieses  denkt  auch  Mommsen,  hat  sich  allerdings  auf  diesem 
Gebiete  frühzeitig  entwickelt. 

4)  Vgl.  Bruns  zur  Geschichte  der  Gession  (a.  a.  O.)«  wo  auch 
die  neuere  Literatur  sich  findet;  ausserdem  noch  Kariowa  a.  a.  0. 
S.  169.  Lebhaft  bedaure  ich,  dass  Bekker  in  seinen  Aktionen  keine 
Veranlassung  genommen  hat,  auf  diese  und  die  damit  zusammeahfingen- 
den  Fragen  einzugehen. 
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verfahren  oder  gerichtliche  Procedur.  Allein  diese  Frage,  de- 
ren Interesse  ich  keineswegs  verkenne,  ist  doch  nicht  die 
massgebende :  denn  auch  wenn  die  Execntion  in  prozessualen 
Formen  vor  sich  geht,  ist  damit  die  normal  civilrechtliche 
Natar  der  Forderung  selbst  noch  keineswegs  erwiesen  ').  Nicht 
die  Form  der  Execntion  ist  das  Entscheidende;  sondern  die 
Art  der  Feststellung  der  Forderung  selbst.  Kann  im  reinen 
Privatverkebr  Keiner  dem  Andern  gegenüber  einseitig  und  end- 
giltig  entscheiden,  ob  und  in  welchem  Betrage  er  sein  Gläu- 
biger ser,  sondern  kann  dies,  in  Ermangelung  gütlicher  Ueber- 
einkunft,  nur  geschehen  durch  Richterspruch:  so  verhält  sich 
der  Staat  als  Gläubiger  gerade  umgekehrt:  er  selbst  setzt 
einseitig  dieSchuld  und  ihren  Betrag  fest,  und  diese 
Festsetzung  ist  für  den  Richter,  an  welchen  die  Sache  etwa 
in  ihrer  weiteren  Entwicklung  gelangt,  unbedingt  massgebend. 
Darum  hat  der  quästorische  Eintrag  eines  Schuldners  in  die 
öfientlichen  Bücher')  eine  wesentlich  andere  Bedeutung  als 
Novation  oder  Delegation  oder  Transscription.  Denn  er  ist  ein- 
seitig und  in  seiner  Einseitigkeit  schlechthin  massgebend 
und  rechtserzeugend,  während  jene  privatrechtlichen  Geschäfte 
entweder  unmittelbar  selbst  Verträge  oder  der  Vollzug  eines 
vorhergehenden  Vertrages  sind.  Wie  heutzutage  noch  der 
Staat  als  Finanzbehörde  seine  Steuerforderungen  einseitig 
festsetzt'),  so  setzt  der  römische  Staat  jede  Forderung  gegen 
Private  einseitig  fest :  und  wie  der  verkürzte  Gläubiger,  so  hat 
auch  der  benachtheiligte  Schuldner  keine  anderen  als  rein 
staatsrechtliche  Mittel  der  Abhilfe. 

In  dieser  Einseitigkeit  der  Festsetzung  liegt  mir 
das  Entscheidende.  Welchen  weiteren  Verlauf  die  also  fest- 
gesetzte Forderung  nimmt,  ob  der  Staat  direkte  Zwangsmittel 
anwendet  oder  ob  er  die  Forderung  einem  Privaten  attribuirt 


1)  Auch  im  heutigen  Rechte  kann  es  sein,  dass  Steuerforderungen 
im  gerichtlichen  Wege  exequirt  werden  müssen,  insoferne  es  eine  Ad- 
ministrativexecution  in  Immobilien  in  den  wenigsten  Staaten  geben 
wird.  An  dem  Charakter  der  Forderung  selbst  wird  dadurch  gar  nichts 
geändert. 

2)  Der  technische  Ausdruck  ist  bekanntlich  referre  aliquem  in  ta- 
bulas publicas  pecuniae  factae.  Lex  Julia  municip.  Lex  Malacitana 
c.  63,  66.    Bruns  Cession  S.  45—47. 

3)  Von  Verwaltnngsgerichtshöfen  sehe  ich  dabei  ab. 

29* 
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oder  verkanft,  und  wie  dieser  weitere  Verlauf  civilistiseh  auf- 
zufassen ist;  alsCession^  oder  wie  immer,  darauf  lege  ich  hier 
wenig  Gewicht.  So  viel  steht  fest,  dass  wenn  die  Forderung 
durch  Attribution  oder  Vendition  auf  einen  Privaten  tibergeht, 
dieser  eben  damit  in  die  Lage  versetzt  ist;  sie  mittelst  actio 
im  Wege  des  gerichtliehen  Verfahrens  weiter  geltend  zu  ma- 
chen. Aber  wenn  hier  einerseits  die  richterliche  Cognition  un- 
beschränkt ist  über  den  gesetzmässigen  formellen  Verlauf  der 
Angelegenheit,  wenn  der  Beklagte  sich  darch  exceptio  rei 
iudicatae  und  rei  in  iudicium  deductae  ^),  pacti  de  non  petendo 
u.  s.  w.  unbeschränkt  vertheidigen  kann,  wenn  überhaupt  die 
Forderung  von  dem  Momente  an,  da  sie  auf  den  Privaten  über- 
geht; ein  rein  privatrechtliches  Verhältniss  ist;  so  bleibt  doch 
eben  die  Basis  derselben  die  einseitige  staatliche  Festsetzung; 
und  diese  ist  der  richterlichen  Cognition  schlechthin  entzogen. 
Ob  im  Falle  der  lex  Julia  municipatis  der  Aedil  die  Veraccor- 
dirung  der  Pflasterung  bona  oder  mala  fide  vollzogen,  ob  er 
dabei  günstigere  Bedingungen  für  den  attribuirten  Schuldner 
hätte  erzielen  können ;  vollends  ob  die  Strasse  überhaupt  der 
Pflasterung  bedürftig  gewesen  sei;  über  alle  diese  Fragen  gibt 
es  keine  richterliche  Entscheidung  >).  Wenn  daher  jenes 
Gesetz  dem  Attributar  gegen  den  Attributen  eine  Klage 
gibt  nach  Analogie  der  actio  de  pecunia  credita,  so  hat 
diese  Vorschrift  nicht  blos  eine  formelle  Bedeutung  in  Bezieh- 
ung auf  das  Verfahren  (sponsio  tei-tiae  partis),  sondern  sie  hat 
auch  ihren  guten  materiellen  Sinn.  Die  Forderung  ist  stricti 
iuris ;  wie  die  aus  credita  pecünia  entspringende,  und  eben 
dadurch  ist  jedes  Zurückgreifen  auf  die  materielle  Basis  aus- 
geschlossen. Insoferne  kann  man  ja  sagen ;  dass  materiell 
in  der  Attribution  eine  Novation  liegt;  formell  ohne  Zweifel 
nicht.  Doch  gehe  ich,  wie  gesagt;  auf  diese  schwierige  Frage 
hier  nicht  weiter  ein ;  denn  die  bisherigen  Ausführungen  dürften 
ausreichen;  um  in  uns  die  Ueberzeugung  zu  begründen;  dass 
die  publicistische  venditio  und  locatio  doch  ganz  wesent- 
lich anders  organisirt   ist  als   die  civilistische.    Von  sou- 


1)  Dieses  und  mehr  nicht  als  dieses  ergibt  die  lex  agraria  Y.  ^6— 42. 
Bruns  a  a   0.  S.  58. 

2)  Wie  denn  auch   in   der   causa  Juniana   die  Möglichkeit  richter- 
licher Prüfung  und  Remedur  gar  nicht  angedeutet  ist. 
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veräner  Willkür  freilich  ist  dort  so  wenig  die  Rede  wie  hier; 
wo  sie  vorkommt,  liegen  überhaupt  abnorme  Verhältnisse  vor. 
Aber  während  das  civilistische  Geschäft  wesentlich  zweiseitig 
ist,  nicht  nur  in  der  Idee,  sondern  auch  in  der  Wirkung  ^),  ist 
das  publicistische  Geschäft  ebenso  wesentlich  formell  einseitig, 
trotz  der  Gegenseitigkeit  der  Leistungen.  Und  zwar  ist  es 
einseitig  in  dem  doppelten  Sinne,  dass  der  Staat  einseitig 
darüber  entscheidet,  ob  und  in  welchem  Umfang  die  Voraus- 
setzungen seiner  eigenen  Verbindlichkeit  eingetreten  sind:  so- 
dann aber  weiter  in  dem  Sinne,  dass  der  Staat  auch  über  die 
Verbindlichkeit  des  Gegencontrahenten  einseitig  entscheidet, 
mag  die  weitere  Entwicklung  des  Verhältnisses  dann  auch  zur 
Constituirung  einer  rein  privatrechtlichen  Geldschuld  hin- 
fahren. — 

Endlich  aber  ist  es  lehrreich  noch  einen  Blick  zu  werfen 
auf  die  Art  und  Weise,  wie  sich  der  Staat  dem  Ked^mptor 
gegenüber  schadlos  hielt,  wenn  dieser  das  übernommene  Opus 
nicht  oder  in  einer  unannehmbaren  Weise  fertig  stellte.  Es 
ist  bekannt,  dass  in  diesem  Fall  sofort  zu  einer  zweiten  Ver- 
steigerung geschritten  wurde.  Die  ungünstigen  Bedingungen, 
die  in  diesem  Falle  der  Staat  naturgemäss  erzielt,  bilden 
das  Maass  des  fUr  ihn  eintretenden  Schadens').  Diesen  müsste 
also  der  erste  Redemptor  ersetzen,  auf  diesen  Betrag  wäre  sein 
und  der  praedes  Schuld  zu  fixiren,  um  denselben  wären  sie 
entweder  zu  attribuiren  oder  zu  verkaufen :  den  Rest,  also  den 
Betrag,  den  der  Staat  als  Locationssumme  auch  dem  ersten 
Redemptor  hätte  bezahlen  müssen,  würde  auch  der  zweite  Re- 
demptor nur  vom  Staate  zu  fordern  haben.  Es  kann  aber  kei- 
nem Zweifel  unterliegen,   namentlich  nach  der  causa  Juniana, 


1)  Für  die  locatio  operis  stellt  freilich  Bekker  Zeitschrift  für 
Rechtsgeschichte  Bd.  3  S.  435,*  442  die  Vermuthung  auf,  dass  der  lo- 
cator  gegen  den  conduetor  nicht  sowohl  eine  Klage  als  nur  das  Recht 
der  Deduktionen  gehabt  habe.  Aber  die  Zweiseitigkeit  des  Geschäfts 
wäre  selbst  in  diesem  Fall  gewahrt,  da  der  dominus  nicht  beliebig  ab- 
ziehen kann  was  er  will,  sondern  die  AbzUge  nur  auf  den  leges  beruhen. 
Eigenmächtigen  Abzügen  gegenüber  würde  der  conduetor  seine  For- 
derung gerichtlich  durchzusetzen  vermögen. 

2)  Namentlich  wird  es  sich,  falls  die  versäumte  Zeit  einigermas- 
sen  nachgeholt  werden  soll,  auf  eine  höhere  Locationssumme  einlassen 
müssen. 
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dass  der  Staat  viel  energischer  und  drastischer  verfuhr.  Die 
ganze  zweite  Locationssumme  wurde  dem  ersten  Unternehmer 
und  seinen  praedes  auferlegt,  so  dass  einerseits  der  Staat  das 
Opus  umsonst  bekam,  andererseits  den  ersten  Redemptor  nicht 
blos  Schadensersatz,  sondern  Strafe,  der  Conventionalstrafe  zu 
vergleichen,  traf  ^). 

Auch  in  dieser  Beziehung  ist  das  publicistische  Yerhältniss 
dem  privatrechtlichen  kein  Vorbild  geworden.  Dass  auch  im 
Privatverkehr  der  conductor  sich  manchen  lästigen  und  ge- 
ßlhrlichen  Bestimmungen  unterwerfen  musste,  ersehen  wir 
aus  Cato:  aber  es  trifft  ihn  doch  kein  anderer  Nachtheil  als 
der  Abzug,  der  sich  höchstens  bis  zum  Verluste  seiner  For- 
derung steigern  kann;  darüber  hinaus  ist  von  einer  Haftung 
für  Schaden,  geschweige  denn  von  Strafe  keine  Rede.  Der  klas- 
sischen Jurisprudenz  aber  sind  die  Fälle  nicht  unbekannt,  wo 
sich  der  Käufer  oder  der  Unternehmer  für  den  Fall  nicht 
rechtzeitiger  Leistung  den  Zufillligkeiten  einer  zweiten  ven- 
ditio  oder  locatio  unterwirft,  indem  er  sich  zur  Leistung  der 
Differenz  im  Preise  oder  in  der  Accordsumme  verpflichtet*). 
Aber  weder  ist  diese  Art  der  Haftung  selbstverständlich  noch 
steigert  sie  sich  bis  zum  unbedingten  Ersätze  der  zweiten 
Summe;  es  ist  also  nur  von  Entschädigung,  nicht  von  Strafe 
die  Rede.  Auch  ist  einleuchtend,  dass  der  Unterschied  zwi- 
schen der  Praxis  der  Staatsverwaltung  und  den  Grundsätzen 
des  Civilrechts  sich  gar  nicht  blos  auf  das  Maass  der  Haftung 
beschränkt:  wer  sieht  nicht  ein,  dass  wenn  der  Staat  ohne 
Weiteres  zur  zweiten  Versteigerung  schreiten  darf,  nothwen- 

1)  Aus  dieser  harten  Behandlnng,  die  ihm  droht,  «erklärt  sich  auch 
das  hohe  Interesse,  das  der  erste  Redemptor  hatte,  bei  der  zweiten  Li- 
citation  wieder  zugelassen  zu  werden.  Sein  Nachtheil  war  dabei  immer 
noch  gross  genug,  da  er  jetzt  natürlich  nur  unter  viel  ungünstigeren  Be- 
dingungen praedes  auftreiben  konnte.  —  Ob  übrigens  diese  Behandlung 
des  redemptor  ausdrücklich  in  der  lex  festgesetzt  oder  ob  sie  ohne  Wei- 
teres selbstverständlich  war,  bleibt  dahingestellt.  Bei  der  ersteren  An- 
nahme läge  eine  wahre  Conventionalstrafe  vor. 

2)  So  beim  Kauf,  natürlich  in  Verbindung  mit  einer  lex  commisso- 
ria. Vgl.  1)  bezüglich  des  Kaufs  L  6  §.  1  D.  h.  t.  L.  4  §.  3  D.  de 
lege  commiss.  (18,3).  [In  commissoria  etiam  hoc*solet  convenire  etc.] 
2)  bezüglich  der  locatio  z.  B.  L.  44  pr.  D.  de  fideiuss.  (46,  1)  und 
von  ferne  L.  3  §.6  D.  de  j.  f.  (49,  14),  L.  2  §.  11  D.  de  admin. 
(50,  1)  L.  13  §.  10  D.  loc.  (19,  2). 
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dig  jedem  Vertrage  die  lex  commissoria  inhärirt,  während 
dieselbe  auf  privatrechtlicbem  Gebiete  niemals  zu  einem  na- 
turale negotii  sieh  entwickelt  hat^). 


1 )  Alles  Weitere ,  was  sich  an  die  Staatspachtungen  noch  an- 
schliesst,  interessirt  uns  hier  nicht  weiter,  weder  die  Frage  nach  der 
Wirkung  des  praedes  vendere  noch  nach  dem  Unterschiede  des  ven- 
dere  in  vaouum  und  des  vendere  lege  praediatoria.  Ja  auch  die  von 
Mommsen  (Stadtrechte  a.  a.  0.)  aufgestellte  Behauptung,  dass  die 
Execution  gar  nicht  gegen  den  Unternehmer,  sondern  nur  gegen  die 
praedes  gerichtet  gewesen  sei,  gegen  ihn  selbst  aber  nur,  wenn  er  sich 
als  praes  verpflichtete,  kann  hier  auf  sich  beruhen.  Doch  hängt  damit 
ein  anderer  Punkt  zusammen ,  der  fUr  uns  nicht  ganz  ohne  Interesse 
ist,  nSmlich  die  Bezeichnung  des  Unternehmers  selbst  als  manceps. 
Diese  Bezeichnung  ist  auffallend,  um  so  mehr,  als  die  übrige  Termino- 
logie von  derjenigen  der  Mancipation  völlig  verschieden  ist.  Es  ist 
dabei  zunächst  zu  bemerken,  dass  1)  noch  Festus  davon  zu  be- 
richten weiss,  dass  der  manceps  auch  unter  dem  praes  begriffen  ist: 
—  qui  idem  praes  dicitur,  quia  tam  debet  praestare  populo  quod 
promisit  quam  is  qui  pro  eo  praes  factus  est,  wie  denn  ohne  Zweifel 
2)  das  praedes  vendere  auch  den  manceps  mit  umfasst  hat,  da  eine 
Terminologie  mancipem  vendere  nicht  erhalten :  3)  Andererseits  ist  die 
sprachliehe  Unterscheidung  des  manceps  von  den  praedes  bereits  in 
der  lex  agraria  von  643  durchgeführt  c.  46,  48.  Diese  Thatsachen 
führen  vielleicht  auf  folgende  Vermuthung:  Wie  ursprünglich  dasGivil- 
recht  sowohl  den  Schuldner  als  den  Bürgen  unter  den  gemeinsamen 
Namen  des  Sponsor  zusammenfasst,  so  hat  auch  die  Staatsverwaltung 
für  den  Unternehmer  und  für  seinen  Bürgen  nur  den  nämlichen  Aus- 
druck praes.  Später  macht  sich  das  Bedürfniss  geltend,  beide  zu  un- 
terscheiden, weil  auch  materielle  Verschiedenheiten  in  ihrer  Stellung 
eintreten.  Soll  nun  der  Unternehmer  nach  seiner  specifisch  rechtlichen 
Stellung  bezeichnet  werden,  so  genügt  dafür  der  Ausdruck  redemptor 
nicht,  denn  darin  fehlt  gerade  jede  Beziehung  auf  die  specifische 
Haftung  des  Unternehmers.  Dagegen  ist  die  Vorstellung  einer  sehr 
energischen  Haftung  verbunden  mit  dem  „manceps**  des  Civilrechts. 
Auf  diesen  Zusammenhang  deutet  auch  die  Stelle  bei  Paulus  ex 
Festo.  Manceps  dicitur  qui  quid  a  populo  emit  condncitve,  quia  manu 
sublata  significat  se  auctorem  emtionis  esse.  Diese  Etymologie 
ist  als  solche  ebenso  werthlos  wie  die  andere  „quod  manu  capia- 
tur**.  Aber  sachlich  ist  die  Definition  des  manceps  als  auctor  em- 
tionis durchaus  adäquat,  wenn  man  nur  auctor  nicht  als  Urheber,  Ver- 
anlasser, sondern  als  Gewährsmann,  Garant,  versteht.  —  Handelt  es 
sich  also  um  eine  rein  künstliche  Uebertragung  des  Worts  von  einem 
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Die  Ergebnisse  der  vorstehenden  Untersuchung  sind  fttr 
unsere  Zwecke  nicht  sehr  reichlich.  Sie  beschränken  sich 
eigentlich  darauf,  dass  die  Redaktion  der  Staatsverwaltungs- 
verträge  vorbildlich  gewirkt');  dass  ebenso  das  privatrechtliche 
arbitrium  boni  viri  Vorbild  und  Muster  in  der  censonschen 
Praxis  gefunden  haben  mag.  In  allem  Uebrigen  ist  der  pu- 
blicistische  Vertrag  wesentlich  anders  construirt  als  der  civil- 
rechtliche:  insoferne  er  nur  einseitig  erzwingbar  ist,  insoferne 
diese  Erzwingbarkeit  auf  einseitiger  und  endgiltiger  Festsetz- 
ung des  einen  Theils  beruht,  insoferne  dieser  bevorzugte  Theil 
den  nicht  gehörig  erfüllten  Vertrag  einfach  als  aufgelöst  be- 
handelt und  insoferne  endlich  die  fortdauernde  Haftung  des 
Schuldners  weit  über  das  Maass  der  Entschädigung  hinaus- 
geht und  sich  als  Strafe  darstellt.  In  dieser  formellen  Struktur 
und  nur  mit  allmälich  sich  änderndem  Inhalt  der  leges,  viel- 
leicht auch  mit  allmälicher  Aenderung  in  der  Executionsweise 
mögen  diese  Geschäfte  seit  den  ältesten  Zeiten  bestanden  ha- 
ben. Eben  deshalb  aber  lässt  sich  aus  ihnen  gar  nichts  ent- 
nehmen für  das  Alfer  der  Klagbarkeit  des  privaten  Kaufs. 
Auch  der  Ausdruck  manceps  k^nn  uns  nach  dieser  Richtung 


Gebiete  auf  das  andere,  so  erklärt  sich  vielleicht  auch,  warum  in  dem 
Bauvertrag  von  Puteoli  (649  a.  a,  0.)  der  Unternehmer  (ftir  den  aber 
der  Ausdruck  manceps  nicht  gebraucht  ist)  noch  ausdrücklich  als  praes 
bezeichnet  wird  (Brnns  fontes  p.  140).  Ich  stimme  Mommsen  a.  a. 
0.  S  47  Anm.  42)  darin  vollkommen  zu,  dass  sich  die  Worte  idem 
praes  auf  den  vorhergenannten  Unternehmer  beziehen  (die  entgegenge- 
setzte Interpretation  voniGröppert  ist  aus  mehr  als  einem  Grunde  un- 
möglich). Aber  daraus  kann  doch  nicht  gefolgert  werden,  dass  der 
Unternehmer  principiell  nicht  haftet.  Nehmen  wir  an,  dass  die  Unter- 
scheidung von  praes  und  manceps  etwa  in  die  Zeit  jenes  Geschäfts 
fallt,  so  ist  bei  der  Aengstlichkeit  des  daibaligcn  Geschäftsstils  nichts 
erklärlicher,  als  dass  ausdrücklich  hervorgehoben  wurde,  schon  um  des 
„praedes  vendere"  willen,  der  Unternehmer  hafte  auch  als  praes< 
(Ganz  analog  der  Cumulirung  von  locare  vendere  in  der  lex  agraria). 
Im  engeren  Sinne  kommt  das  Wort  im  Anfang  vor:  qui  redemerit 
praedes  dato.  —  Die  specifische  Bedeutung  des  praes  als  Bürgen  tritt 
hervor  bei  Varro  de  L.  L.  V,  40: 
Praedia  dicta  item  ut  praedes  a  praestando ,  quod  ea  pignori  data 
publice  mancipis  fidem  praestant.  ^  Die  lex  ursonitana  von  710 
(c.  93)  enthält  die  Cumulirung:  ab  redemptore  mancipe  praedeve. 
(Bruns  p.  105). 

1)  Vgl.  S.  267,  277. 
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keinen  Fingerzeig  geben.  Nach  den  Ausführungen  der  An- 
merkung halte  ich  ihn  in  dieser  Anwendung  nicht  fUr 
sehr  alt.  Wollte  man  nun  etwa  argumentiren,  er  sei  ge- 
wählt worden,  weil  mit  dem  formlosen  Kaufe  noch  keine 
Eiagbarkeit;  also  auch  keine  Haftung  verbunden  war^  so  wäre 
dieser  Schluss  falsch ,  denn  auf  Seiten  des  Käufers  ist  princi- 
piell  eine  Haftung;  eine  Garantie  überhaupt  gar  nicht  vorhan- 
den. Hätte  man  aber  den  Unternehmer  als  venditor  bezeich- 
net; so  wäre  damit  in  die  ganze  Terminologie  die  vollstän- 
digste Confusion  gebracht  worden.  Wohl  aber  empfahl  sich 
das  Wort  manceps,  das  wohl  im  Privatverkehr  neben  auctor 
nur  selten  gebraucht  wurde  (ich  kenne  nur  das  eine  Beispiel 
aus  Plautus);  dabei  aber  dep  Gedanken  der  Garantie  sehr 
energisch  aussprach  und  die  übrige  Terminologie  nicht  störte. 

§.  60. 

So  wenig  aus  dem  Rechte  der  römischen  Staatsverwaltung 
wie  aus  dem  positiven  ius  gentium  lässt  sich  die  Elagbarkeit 
des  Kaufcontraktes  ableiten:  wir  sind  darauf  angewiesen;  den 
Ursprung  derselben  innerhalb  des  römischen  Privatverkehrs 
selbst  aufzusuchen. 

In  den  ersten  Paragraphen  dieses  Kapitels  haben  wir  ge- 
sehen, wie  frühzeitig  sich  die  Kauf  beredung  zur  formellen 
Selbständigkeit  gegenüber  den  Handlungen  des  realen  Austau- 
sches entwickelt  hat;  und  zwar  nicht  etwa  in  der  Bedeutung 
eines  pactum  praeparatorium ,  sondern  _  als  der  „Kauf"  selbst; 
zu  dem  sich  der  reale  Austausch  nur  noch  als  Vollzugshand- 
lung verhält. 

Mit  dieser  Entwicklung  ist  ganz  von  selbst  die  unbedingte 
Zweiseitigkeit  des  Contrakts  gegeben,  und  hierin  gerade  liegt 
ein  wesentlicher  Unterschied  gegenüber  dem  pactum  praepara- 
torium,  daS;  wie  Jedermann  weiss,  auch  als  einseitiger  Vertrag 
vorkommen  kann.  Wenn  sich  die  Contrahenten  gegenseitig 
verpflichten;  demnächst  einen  Kauf;  einen  Miethvertrag  u.  s.  w. 
abzuschliesseu;  so  liegt  hierin  die  Combination  zweier  einsei- 
tiger; nicht  aber  ein  wesentlich  zweiseitiges  und  darum  inner- 
lich einheitliches  Geschäft. 

Ist  uns  dagegen  der  Kaufvertrag  selbst  schon  der,  nur 
noch  der  realen  Vollstreckung  bedürfende  Kauf,  so  ist  der- 
selbe   noth wendig   zweiseitig  und   eben   deshalb    innerlich 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    458    - 

einheitlich;  gerade  wie  wir  dies  von  dem  arsprttnglichen  Na- 
turalkauf  behauptet  und  nachgewiesen  haben. 

So  ist  denn  die  Meinung  ^  welche  den  Kauf  in  zwei  ein- 
seitige Verträge  auflösen  möchte  ^  historisch  und  dogmatisch 
unbedingt  irrig.  (Oben  S.  16).  Sie  ist  geschichtlich  unhalt- 
bar; von  der  wesentlichen  Zweiseitigkeit  und  inneren  Einheit 
geht  die  Entwicklung  aus:  trotz  der  einseitigen  Form  ist 
diese  Zweiseitigkeit  in  der  Mancipation  zu  so  energischem 
Ausdrucke  gelangt  ^  dass  der  Gedanke  gar  nicht  aufkommen 
kann,  als  hätten  die  Römer  später  diese  Erkenntniss  wieder  ver- 
loren, als  hätten  sie  später  den  Kauf  in  zwei  äusserlich  und  in- 
nerlich von  einander  unabhängige  Geschäfte  aufzulösen  vermocht. 

Aber  auch  dogmatisch  ist  die  Ansicht  unmöglich.  Das 
innerlich  einheitliche  Geschäft  kann  nicht  ersetzt  werden  durch 
die  äusserliche  Combination  zweier  Einzelgeschäfte.  Die  Sti- 
pulationstheorie,  wie  ich  sie  der  Kürze  halber  nennen  will, 
lässt  daher  nur  eine  doppelte  Construktion  zu. 

Entweder  man  betrachtet  beide  Stipulationen  als  klagbar 
gemachte  pacta  praeparatoria.  Dann  bleibt  die  Frage  nach 
der  rechtlichen  Beschaffenheit  des  nunmehr  erst  abzu- 
sch liessenden  Kaufes  selbst  völlig  ungelöst,  und  irgend  wel- 
cher Gewinn  ist  daher  mit  dieser  ganzen  Auffassung  nicht 
verbunden.  Führen  jene  stipulationes  praeparatoriae  zum 
Kauf  in  Gestalt  des  unmittelbaren  Austausches,  so  mag 
der  praktische  Unterschied  zwischen  präparatorischem  und 
Hauptvertrag  nicht  allzugross  sein.  Aber  wie,  wenn  der  un- 
mittelbare Austausch  nicht  möglich  ist  oder  nicht  beliebt  wird, 
und  gleichwohl  der  Kauf  abgeschlossen  werden  soll?  Dieser 
schiebt  sich  dann  nothwendig  zwischen  jene  beiden  einseitigen 
präparatorischen  Verträge  als  deren  Erfüllung,  und  die  beiden 
Vollzugshandlungen  als  deren  Basis  hinein,  und  wir  stehen 
vor  der  ungelösten  alten  Frage,  wie  dieser  Kaufvertrag  selbst 
rechtlich  beschaffen  sei. 

Erblickt  man  aber  vielmehr,  up d  dies  ist  ohne  Zweifel  die 
eigentliche  Meinung,  in  der  Summe  der  beiden  Stipulationen 
selbst  schon  den  Kauf,  so  scheitert  diese  Auffassung  an  folgen- 
der Erwägung.  Formell  Sind  beide  Stipulationen  ebenso  zwei 
selbständige  Akte,  wie  die  Mancipation  und  die  ausserhalb 
ihres  Rahmens  sich  vollziehende  Zahlung;  mögen  sie  sich  auch 
zeitlich  unmittelbar  an  einander  anschliessen,  eine  innere  Ein- 
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heit  bilden  sie  nicht.  Anch  ist  es  nnmöglieb,  diese  Einheit 
anf  anderem  Wege  herzustellen.  Denn  die  Annahme,  dass  die 
zeitlich  vorhergehende  Stipulation  von  Rechtswegen  in  ihrer 
Wirksamkeit  bis  zum  giltigen  Abschluss  der  zweiten  snspendirt 
blieb;  wäre  %ßllig  unbeweisbar  Soll  aber  das  Synallagma 
in  subjektiver  Weise,  durch  die  concrete  Construktion  der  Ge- 
schäfte zum  Ausdruck  gelangen,  so  scheitert,  wie  wir  schon 
bemerkt,  die  Ihering'scEe  Annahme  der  beiden  gegenseitig 
bedingten  Stipulationen  an  der  logischen  Unmöglichkeit  dieser 
Figur.  Vermieden  würde  diese  Klippe  durch  die  Annahme, 
dass  nur  die  vorhergehende,  nicht  aber  die  nachfolgende  Sti- 
pulation bedingt  gewesen  sei,  also :  j8i  ego  tibi  X  dare  promitto, 
hominemSticbum  mihi  tradere  promittis?  Promitto."  Und  hier- 
auf nun:  „X  mihi  dare  promittis?  Promitto."  Aber  wenn  auch 
logisch  möglich)  so  würde  doch  diese  Construktion  jedes  im- 
manente Synallagma  zerstören ;  denn  fragt  man  nach  der  causa 
der  zweiten  Stipulation,  so  besteht  sie  in  nichts  anderem  als 
in  der  ErfUllung  der  Bedingung:  und  in  diese  Beziehung  können 
jeder  Zeit  irgend  zwei  Stipulationen  mit  ganz  beliebigem  In- 
hajte  treten.  Das  specifische  Wesen  des  Kaufes  geht  dabei 
vollständig  verloren.  —  Soll  dieses  gewahrt  bleiben,  so  kann 
es  nach  allen  diesen  Ausführungen  nur  in  der  den  Stipula- 
tionen vorhergehenden  Verabredung  beruhen.  Dann 
aber  sind  diese  selbst  einfache  Vollzugsgeschäfte,  und  in 
dieser  Funktion  kommt  ja  die  Stipulation  auch  noch  im  klas- 
sischen Rechte  vor,  nicht  nur  beim  Kauf,  sondern  auch  bei 
Miethe,  Gesellschaft,  Vergleich,  Compromiss  u.  s.  w.  Statt 
dass  d(?r  Kaufcontrakt  erfüllt  wird  durch  eflFektives  Geben  und 
Nehmen,  wird  zunächst  eine  Zwischenfigur,  die  Stipulation, 
eingeschoben.  Aber  das  ist  doch  einleuchtend,  dass  unsere 
Frage  nach  der  Klagbarkeit  des  Kaufcontrakts  selbst  damit 
schlechterdings  gar  nicht  gefordert  ist.  Denn  nun  handelt  es 
sich  ja  eben  sofort  darum,  ob  diese  Vollzugsgeschäfte  frei- 
willig vorgenommen  werden  oder  ob  sie  auf  Grund  des  Kauf- 
contrakts erzwungen  werden  können?  Irgend  ein  Fortschritt 
in  der  innern  Entwicklung  ist  also  mit  dieser  Stipulations- 
theorie  nicht  gegeben,  mag  man  sich  nun  zu  der  zuletzt  an- 
geregten Frage  stellen,  wie  man  will.  Denn  nimmt  man  Er- 
zwingbarkeit  an,  so  liegt  ja  eben  darin  die  Anerkennung  des 
Kaufcontrakts  als  eines  klagbaren  Geschäftes,   und  dann   ist 
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gar  nicht  einzaseheD^  warum  nicht  die  unmittelbare  reale  Er- 
füllung selbst  den  Gegenstand  der  Klage  bilden  konnte:  der 
Durchgang  durch  die  Stipulation  wäre  in  Beziehung  auf  das 
Wesentliche  der  Erfüllung  ein  ganz  überflüssiger  und  uner- 
klärlicher Umweg.  Oder  der  Abschluss  der  Stipjjlation  ist  frei- 
willig; dann  ist  der  Kaufcontrakt  selbst  ebenso  klaglos^  wie 
noch  im  späteren  Rechte  Vergleich  und  Compromiss;  und  ob 
alsdann  freiwilliger  Vollzug  durch  Stipulation  oder  freiwilliger 
Vollzug  durch  unmittelbare  Sachleistung  eintritt,  ist  zufällig 
und  durch  die  concreten  Absichten  der  Parteien  bedingt:  ein 
selbständiges  Stadium  in  der  Entwicklung  des  Kaufs  liegt 
also  auch  hier  nicht  vor. 

So  steht  denn  auch  diese  Theorie  ohne  allen  geschicht- 
lichen Beweis  da.  Dass  zum  Vollzuge  des  Kaufes  Stipulatio- 
nen geschlossen  werden,  Credit-,  Garantie-  und  einfache  VoU- 
zugsstipulationen ,  ist  freilich  wahr:  diese  Erscheinung  findet 
sich  bei  den  Pandektenjuristen  nicht  weniger  als  bei  Plan  tun, 
Gato  und  Varro.  Aber  ein  Beispiel  von  einem  in  Gestalt 
von  zwei  Stipulationen  abgeschlossenen  Kauf  hat  noch  Nie- 
mand beigebracht,  woraus  jedenfalls  so  viel  hervorgeht,  dass 
diese  Geschäftsfigur  weder  regelmässig  noch  häufig  war.  Selbst 
aber  wenn  es  noch  gelingen  sollte,  einen  sicheren  Fall  nach- 
zuweisen, so  würde  derselbe  für  sich  allein  auf  die  Bedeutung 
des  Kaufcontrakts  noch  nicht  das  geeignete  Licht  zu  werfen 
vermögen  *). 


1)  Dass  sich  bei  PI  au  tue  die  angebliche  Einkleidung  des  Kaufes 
in  zwei  Stipulationen  nicht  findet,  hat  bereits  Demelius'a.  a.  0. 
S.  200  mit  voUstem  Bechte  hervorgehoben.  Die  Replik  von  Bekker 
(Aktionen  I,  157  Anm.  71 ;  vgl.  auchS.  146  A.  36)  ist  nicht  glücklich; 
das  Vorkommen  einseitiger  Stipulationen  hat  ja  Niemand  g^Iäugnet; 
zudem  handelt  es  sich  in  den  beigebrachten  Beispielen  um  Garantie, 
nicht  um  direkten  Vollzug.  Bei  Cato  kann  ich  trotz  der  bestimmten 
Gegenbehauptung  von  Bekker  keine  Spur  von  gegenseitigen  Sti- 
pulationen entdecken,  ebensowenig  bei  Varro;  dass  bei  diesem  Schrift- 
steller emere  und  vendere  geradezu  den  Abschluss  der  bezügUchen  Sti- 
pulation bedeutet,  muss  ich  ebenfalls  in  Abrede  stellen.  Auch  dieser 
Behauptung  scheint  die  scharfe  Unterscheidung  zwischen  den  verschie- 
denen Funktionen  der  Stipulation  beim  Kaufe  zu  fehlen.  Vgl.  dawider 
auch  Girtanner,  Stipulation  S.  428|  dessen  Begründung  ich  freilich 
nicht  beitreten  kann.    Wohl  aber  kann   ich  gegen  Bekker  verweisen 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    461    - 

Durch  die  vorstehenden  Ausftthrungen  ist  vielleicht  der 
Nachweis  geliefert ,  dass  es  bei  dieser  ganzen  Frage  sich  gar 
nicht  einfach  nm  den  Gegensatz  von  Formlosigkeit  nnd  for- 
mellem Abschlüsse  handelt.  Ist  der  Kau  fco  ntrakt  immerdar 
formlos  gewesen^  wie  wir  beim  Mangel  sicherer  Anhalts- 
punkte ftlr  die  entgegengesetzte  Meinung  annehmen  müssen, 
so  kann  man  sich  die  Entwic^klung  nicht  so  vorstellen  ^  dass 
die  aus  diesem  Contrakte  sich  ergebenden  Forderungen  zuerst 
in  Gestalt  der  Stipulation  abgeschlossen  wurden ;  bis  man  all- 
roälich  diese  Form  abstreifte  ^).  Denn  die  formlose  Verbind- 
lichkeit aus  demKaufC; —  wir  wollen  der  Kürze  halber  von  der 
actio  emti  und  venditi  sprechen^  —  ist  eben  dem  formlosen  Con- 
trakte selbst  immanent;  in  und  mit  dem  Contrakte  entstehen 
die,  beiderseitigen  Verbindlichkeiten.  Im  anderen  Falle  be- 
dürfen dieselben  einer  neuen  selbständigen  Entstehung  und 
folglich  auch  eines  neuen^  selbständigen  Willens.  Es  handelt 
sich  also  mit  nichten  blos  um  die  Abstreifung  einer  Form,  wie 
wenn  z.  B.  das  formlose  Soldatentestament  dem  formalen  Te- 
stament des  ius  civile  an  die  Seite  tritt.  Es  bandelt  sich  viel- 
mehr um  den  ganz  gewaltigen  materiellen  Fortschritt,  dass  der 
Kaufvertrag  ursprünglich  eine  blose,  direkt  nicht  erzwingbare 
causa  für  den  Abschluss  von  Stipulationen  ist,  während  er 
später  Aktionen  aus  sich  selbst  erzeugt  Der  Fortschritt  von 
der  Klaglosigkeit  zur  Klagbarkeit  ist  also  auf  diesem  Wege 
gar  nicht  zu  deduciren  '). 


auf  Karle wa  a   a.  0.  S.  134  fgg.    Auf  Gato  und  Varro  komme  ich 
übrigens  später  noch  zurück. 

1)  Dies  ist  die  Auffasusng  von  Bekker  a.  a.  0.  Wenn  Ubbe- 
lohde  (zur  Geschichte  der  benannten  Realcontrakte  S.  53)  sich  so 
ausdrückt:  ^l^i^  Consensualcontrakte  haben  wir  uns  für  den  Anfang 
als  stricti  iuris  zu  denken,  so  dass  sie  sich  von  je  zwei  einander  ge- 
genüberstehenden Stipulationen  nur  durch  die  Formlosigkeit  unterschie- 
den" ,  so  kann  ich ,  wie  der  weitere  Verlauf  der  Untersuchung  zeigen 
wird,  den  ersten  Theil  dieses  Satzes  in  Beziehung  auf  den  Kauf  als 
richtig  zugeben :  daraus  folgt  aber  noch  lange  nicht  die  Richtigkeit  des 
zweiten  Satzes. 

2)  Der  Kaufcontrakt  ist  ja  doch  nicht  zusammengesetzt  aus  zwei 
Bestandtheilen:  1)  Eaufberedung  und  2)  den  hieran  sich  anschlies- 
senden formlosen  Versprechongen  beider  Theile.  Diese  sind  viel- 
mehr dem  Contrakte  immanent,  blose  Funktionen  desselben,  und  wenn 
sie  ausdrücklich  wiederholt  werden,  so  ist  dies  ein  superflnum.    Dage- 
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§.  61, 

Der  Kaof  ist  ein  wesentlich  zweiseitiges  Geschäft;  ebenso 
wesentlich  ist  die  Stipulation  einseitig:  diese  Erwägung  ftihrte 
uns  zu  dem  Resultate ,  dass  die  s.  g.  Stipulationstheorie  ent- 
weder auf  eine  Negation  des  Kaufes  und  damit  auf  einen  hi- 
storischen Rückschritt  hinausläuft;  oder  aber  gar  nicht  den 
Kauf,  sondern  die  zufällige  Art  und  Weise  seines  Vollzugs 
betrifft. 

Keineswegs  aber  ist  erforderlich^  dass  die  Zweiseitigkeit 
des  Geschäfts  in  der  äusseren  Form  zur  Erscheinung  gelangt. 
Wie  es  materiell  einseitige  Geschäfte  gibt,  die  formell  zwei- 
seitig abgeschlossen  werden ,  z.  B.  das  testamentum  per  aes 
et  libram;  so  kann  das  materiell  zweiseitige  Geschäft  in  ein- 
seitiger Gestalt  sich  ausprägen.  Das  klassische  Beispiel  einer 
solchen  Combination  von  materieller  Zweiseitigkeit  und  for- 
meller Einseitigkeit  haben  wir  in  der  Mancipation  kennen  ge- 
lernt. Durch  die  einseitige  Rede  und  Handlung  des  einen 
Contrahenten  gelangt  hier  der  Kauf  in  seiner  Totalität  zur  Er- 
scheinung und  Wirksamkeit  ^). 

Eine  Geschäftsform  nun,  welche  die  materielle  Zweiseitig- 
keit des  Kaufes  auch  äusserlich  zur  Darstellung  gebracht  hätte, 
ist  niemals  auch  nur  in  praktischer  Uebung  vorhanden  ge- 
wesen. Wohl  aber  bediente  sich  der  geschäftliche  Verkehr 
Jahrhunderte  lang  einer  einseitigen  und  überaus  einfachen  Form, 
um  den  vollendeten  Vertragsabschluss  zu  constatiren,  die  uns 
schon  aus  der  Praxis  der  Staatsverwaltung  bekannt  ist:  die 
Form  von  deklarativer  Frage  und  Antwort.  Dieselbe  findet 
sich  bereits  bei  Plautus,  wird  von  Varro  als  eine  ganz  all- 
gemein übliche  dargestellt  und  hat  sich  auch  noch  bei  den 
späteren  Pandektenjuristen  erbalten  '). 


gen  nach  der  Stipulationstlieorie  besteht  der  Kauf  aus  der  formlosen 
und  unverbindlichen  Beredung  so  wie  den  darauf  hin  freiwillig  ab- 
geschlossenen Stipulationen. 

1)  Also  nicht  die  formelle,  sondern  die  materielle  Einseitig- 
keit der  Stipulation  steht  ihrer  Verwendbarkeit  für  den  Zweck  des 
Kaufes  im  Wege. 

2)  Das  Quellenmaterial  ist  :^Bedruckt  bei  Voigt  III  S.  191 
Anm.  '294.  Die  Pandektenstellen  auch  bei  Brissonius  de  formulis  VI,  1. 
Neben  dem  Praesens  est  kommt  einmal  auch  das  Futurum  erit  vor 
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Es  ist  unrichtig,  diese  Form  aus  dem  Mancipationsritual 
abzuleiten;  beide  haben  in  der  That  nichts  gemein,  als  dass 
der  Käufer  spricht  und  dabei  das  unvermeidliche  Schlagwort 
gebraucht.  Sonst  ist  dort  die  Rede  einseitig  imperativisch; 
hier  fragend  und  eben  d^halb  zweiseitig '). 

Aber  in  einem  Punkte  tritt  allerdings  die  Verwandtschaft 
mit  dem  Mancipationsformular  überraschend  hervor.  Hier  wie 
dort  ist  lediglich  die  eine  Seite  des  Geschäftes  hervorgehoben : 
die  Rede  des  mancipio  accipiens  wie  die  Frage  des  Käufers 
betont  nur  den  Kauf:  damit  ist  das  Synallagma  so  ganz  von 
selbst  gegeben,  dass  die  ausdrückliche  Hervorhebung  der  Ge- 
genseite, des  Verkaufs,  einfach  überflüssig  ist.  Daraus  ergibt 
sich,  wie  weit  diejenigen  von  der  Wahrheit  abirren,  die  den 
Sprachgebrauch  emtio  venditio  als  Zeugniss  für  die  ursprüng- 
liche Zusammensetzung  des  Kaufs  aus  zwei  separaten 
Obligationen  anrufen.  Ganz  im  Gegentheil  beweist  unsere 
Formel  in  Verbindung  mit  dem  Mancipationsformular,  wie  ge- 
läufig von  früher  Zeit  an  den  Römern  die  innere  Einheit  des 
Geschäfts  war.  Jener  cumulative  Sprachgebrauch  verdankt 
sein  Dasein  vielmehr  der  allgemeinen  pedantischen  Neigung 
der  späteren  republikanischen  Zeit  (Oben  S.  29). 

Nicht  minder  irrig  aber  ist  es,  unsere  Formel  für  eine  ab- 
gekürzte und  gewissermassen  degenerirte  Stipulation  zu  hal- 
ten ').  Die  blosse  Gemeinschaftlichkeit  von  Frage  und  Ant- 
wort vermag  diese  Verwandtschaft  nicht  zu  begründen.  Im 
einen  Fall  ist  Frage  und  Antwort  constitutiv,  im  andern  de- 
klarativ; den  Geschäftsabschluss  constatirend;  durch  eine  Sti- 
pulation konnte  nur  eine  Forderung  erzeugt  werden ;  hier  ge- 
nügt die  eine  Frage  und  Antwort,  um  den  Kauf  in  seiner  To- 
talität zur  äusseren  Gewissheit  zu  bringen. 


(L.  41  D.  h.  t.)  Sonst  ist  das  Futurum  vielmehr  gebräuchlich  im  Munde 
des  Verkäufers:  erit  tibi  emtus  (L.  37  D.  eod.  L.  48  D.  de  a  e.  v.), 
und  statt  desselben  kommt  auch  der  Imperativ  vor:  emtus  tibi  esto 
L  1  D.  de  in  diem  addict.  (18,  2).  Diese  Formen  weisen  auf  einen 
andern  Ursprung;  sie  gehören  zur  lex -des  Verkäufers,  wie  schon  bei 
Cato:  olea  pendens  —  venibit  c.  t46. 

1)  A.  A.  Voigt  III  S.  42,  191. 

2)  Bekker  a.  a  0.  S.  158  scheint  doch  dieser  Ansicht  nicht  ferne 
zu  stehen. 
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Müssen  wir  also  diese  Gesebäftsform  als  durchaus  ur- 
sprünglich in  dem  Sinne  betrachten  ^  dass  sie  weder  eine  ver- 
flüchtigte Mancipation  noch  eine  abgeschwächte  Stipulation  ist, 
so  beweist  sie  uns  abermals,  wie  frühzeitig  in  Rom  die  Selbstän- 
digkeit des  Kaufvertrages  y  und  zwar  als  eines  innerlich  ein- 
heitlichen Geschäftes  zur  Erkenntniss  gelangt  ist.  Denn  eben 
nichts  als  diesen  Kaufvertrag  selbst  enthält  die  Formel:  voll- 
ständig getrennt  ist  sie  vom  Vollzuge,  der  sich  erst  durch  Tra- 
dition, Mancipation,  Garantie-  und  Creditverträge  daran  an- 
schliesst  *). 

Unter  diesen  Umständen  hat  nun  freilich  auch  die  Frage, 
ob  diese  Form  jemals  eine  juristische  Relevanz  gehabt  habe, 
ihre  eigenthümliche  Bedeutung.  Nicht  freilich  in  dem  Sinne, 
als  ob  nur  der  also  constatirte Kauf  die  genügende  causa  der 
nachfolgenden  Vollzugshandlungen  gewesen  wäre.  Liegt  Voll- 
zug vor,  so  wird  man  nicht  nachträglich  fragen,  ob  die  Basis 
desselben  in  dieser  oder  jener  Weise  zur  Erscheinung  gelangt 
sei,  und  von  einer  Rückforderung  wegen  ungenügend  consta- 
tirter  causa  kann  wohl  keine  Rede  sein. 

Anders  gestaltet  sich  aber  die  Sache,  wenn  wir  den  Ver- 
trag als  obligatorisches,  und  insbesondere  als  klagbares  Ge- 
schäft betrachten.  Kann  geklagt  werden  nur  auf  Grund  eines 
Contraktes,  über  dessen  Vollendung  nach  keiner  Seite  hin 
Zweifel  besteht,  so  liegt  es  durchaus  im  Geiste  des  älteren 
Rechtes,  dass  diese  Perfektion  in  unmittelbar  erkennbarer  und 
in  stereotyper  Form  constatirt  werden  muss.  Durch  den  Voll- 
zug wird  regelmässig  *)  jeder  Zweifel  an  der  Ernstlichkeit  des 
vorhergehenden  Willens  ausgeschlossen,  denn  eben  im  Voll- 
zuge dokumentirt  er  sich  als  ein  noch  fortdauernder.  Soll  da- 
gegen der  Vollzug  erzwungen  werden,  so  brauchen  wir  ftlr 
die  Perfektion  des  Geschäfts  einen  anderweitigen  Anhaltspunkt. 

So  würden  wir  denn  die  Möglichkeit  keineswegs  von  der 
Hand  weisen,  dass  die  Klagbarkeit  des  Geschäfts  bedingt  war 
durch  eine  gewisse  stereotype  Form*)  des  Abschlusses.  Nicht 
obligatorisch  ist  dieselbe  gefasst  wie  die  Stipulation,  sondern 
rein  eonstatirend :    „Sind  wir  fertig,  ist  der  Handel  geschlos- 

1)  Wie  sich. dies  namentlich  auf  das  Anschaulichste  aus  Varro 
a.  a.  0.  ergibt. 

2)  Also  abgesehen  von  Irrthnm  u.  s.  w. 

3)  Möglicher  Weise  kann  es  deren  auch  mehrere  gegeben  haben. 
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sen."  „Ja".  Die  rechtlichen  Wirkungen,  insbesondere  die  beider- 
seitige Verpflichtung  zum  Vollzug  sind  dem  also  constatirten 
Geschäfte  immanent:  von  ihnen  ist  daher  gar  nicht  weiter 
die  Rede. 

Mehr  als  eine  Möglichkeit  liegt  nun  allerdings  bei  der  Be- 
schafl^enheit   unseres  Quellenmaterials   nicht  vor.    Cato    gibt 
keinen  Aufschluss,   da -er  ja  überhaupt  den  Vertragsabschluss 
nicht  in  seinem  äusseren  Verlauf,  gewissermassen  protokolla- 
risch, beschreiben  will.    Aus  der  Stelle  des  Varro*): 
De  reliquo  antiqua  fere  formula  utuntur  ^•).    Cum  emtor  di- 
xit:  „tanti  sunt  mihi  emtae?"  et  ille  respondit  „Sunt"  — 
lässt  sich  jedenfalls  soviel  entnehmen*  dass  zu  seiner  Zeit  diese 
Form  zwar  noch  üblich,    aber   nicht  mehr  nothwendig  war. 
Und  ein  anderes  Resultat  können  wir  von  vorneherein  bei  den 
Pandektenjuristen   gar   nicht    erwarten.     Bemerkenswerth    ist 
allerdings    folgende    Stelle   von   Paulus    (libro  XII  ad  Sa- 
binum)  ') : 
Si'in  locando  conducendo,   vendendo  emendo  ad  interroga- 
tionem  quis  non  responderit,  si  tarnen  consentitur  in  id  quod 
responsum  *)  est,  valet  quod  actum  est,  quia  hi  contractus 
non  tam  verbis  quam  consensu  confirmantur. 
Dürften  wir  hieraus  schliessen,  dass  die  ältere  Theorie  und 
Praxis,  vielleicht  sogar  noch  Sabinus  selbst,  das  Gegentheil 
angenommen  hatten,  so  wären  wir  dadurch  der  Verwirklichung 
unserer  Hypothese  um  einen  guten  Schritt   näher  gekommen. 
Allein  eben  diesen  Schluss  zu  ziehen,  wage  ich  nicht.    Denn 
einmal  ist  bei  der  Beschaffenheit  unserer  Quellen   das  histori- 
sche argumentum  a  contrario  noch  viel  bedenklicher  ^)  als  das 
dogmatische.    Sodann  aber  lässt  sich  die  Stelle  auch  so  ver- 
stehen,  dass  wenn  der  Käufer   fragte,   auch  die  Zustimmung 
des  Verkäufers  in  Form  ausdrücklicher  Antwort  erfolgen  musste, 

1)  A.  A.  R.  II,  2,  5.  • 

2j  Nämlich  beim  Verkauf  der  Schaafe.  Das  Vorhergehende,  wor- 
auf sich  die  Uebergangsworte  de  reliquo  beziehen ,  ist  für  unseren 
Zweck  irrelevant. 

3)  L.  35  §.  2  D.  de  v.  o.  (45,  1). 

4)  Man  sollte  erwarten:  interrogatum.  Die  Mommsen'sche  Con- 
junctur  „non  est"  hilft  aber  einfacher  und  führt  zu  dem  nämlichen  Sinne. 

5)  So  überreicher  Gebrauch  davon,  namentlich  auch  in  der  neue- 
ren rechtsgeschichtlichen  Literatur  gemacht  wird. 

Beohmann,  Kauf.  I.  30 
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womit  dann  nicht  gesagt  ist,  dass  anch  die  Frage  selbst  mit 
darauffolgender  Antwort  fUr  den  giltigen  Abscbluss  des  Ge- 
schäftes nöthig  war  ^).  In  der  That  glaube  ich  aber,  dass 
hier  eine  rein  theoretische  Erörterung  vorliegt.  Paulus  be- 
handelt im  zwölften  Buche  ad  Sabinum  die  Stipulation:  wie 
bei  dieser,  so  kann  Frage  und  Antwort  auch  sonst  vorkommen ; 
wo  sie  aber  nicht  wesentlich  ist,  da  bedarf  es  auch  nicht, 
wie  bei  der  Stipulation,  der  Gongruenz  der  Form;  auf  die  aus- 
drückliche Frage  gentigt  stillschweigende  Antwort '). 

So  sind  wir  jschliesslich   auf  unsere   älteste  Quelle,   auf 
Plautus,   angewiesen.    Hier  ist   denn  allerdings   die   Stelle 
aus  den  Captivi')  I,  276  sehr  beachtenswerth : 
•     age  sis  rogas  —  emptum?  —  Nisi  qui  meliorem  adferet 
quae  mihi  atque  amicis  placeat  condicie  magis. 

Das  Merkwürdige  ist  dies,  dass  der  Verkäufer  den  Käufer 
auffordert,  die  Frage  an  ihn  zu  stellen,  gerade  wie  in  andern 
Fällen  die  Aufforderung  ergeht,  die  Stipulationsfrage  zu-  stel- 
len *).  Allein  den  Schluss,  dass  diese  Frage  „emptum"  mit  der 
darauf  folgenden  Antwort  für  die  volle  Rechtsbeständigkeit  des 
Geschäftes  nothwendig  gewesen  sei,  wage  ich  doch  nicht  zu 
ziehen. 

Bescheiden  wir  uns  daher  mit  dem  sicheren  Resultat,  dass 
das  Bedürfniss  des  Verkehrs  schon  frühzeitig  eine,  wenn  auch 
rechtlich  nicht  obligatorische  Form  fQr  die  Constatirung  des 
Vertragsabschlusses  aufgestellt  hat,  —  so  ist  auch  dieses  Er- 
gebniss  immerhin  noch  werthvoU  genug.  Es  beweist  die  früh- 
zeitige Selbständigkeit,  zu  welcher  der  Contrakt  gegenüber 
dem  Vollzuge  gelangt  ist,  es  beweist  ferner  die  vollständige 
formelle  Unabhängigkeit  des  Eaufcontraktes  von  der  Stipula- 
tion; es  ist  endlich  ein  sicherer  Anhaltspunkt  dafür,  dass  den 


1)  Es  ist  doch  an  sich,  sehr  unwahrscheinlich,  dass  von  einem 
Rechtsznstande,  der  noch  zu  Sabinus  Zeiten  bestanden  und  der  zu 
dem  Principe  der  Formlosigkeit,  wie  es  Gaius  (II,  196)  so  energisch 
hervorhebt,  den  direktesten  Gegensatz  gebildet  hätte,  gar  keine  be- 
stimmte Kunde  auf  uns  gekommen  sein  sollte. 

2)  Auch  die  ganze  Haltung  der  Stelle  deutet  nicht  auf  eine  Con- 
troverse ,  sondern  auf  eine  theoretische  Darstellung.  —  Nicht  klar  ist 
mir  die  Meinung  von  Pernlce  Labeo  S.  405. 

3)  Bei  Voigt  a.  a.  0.  nicht  mit  aufgeführt. 

4)  Vgl.  Poen.  V,  3,  37  fgg. 
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Römern  zu  keiner  Zeit  die  Idee  des  Kaufes  als  eines  innerlich 
einheitlichen  Geschäfts  abhanden  gekommen  war. 

§.   62. 

Unsere  Untersuchung  hat  sich  nunmehr  wesentlich  verein- 
facht. Wir  sind  durch  die  Ausführungen  der  letzten  Paragra- 
pheU;  falls  etwas  Richtiges  an  ihnen  ist,  ^u  der  Ueberzeugung 
gelangt,  dass  sich  die  Klagbarkeit  des  Kaufcontraktes  unmit- 
telbar aus  ihm  selbst  entwickelt  haben  muss:  das  Zwischen- 
stadium der  Stipulation  haben  wir  verworfen,  wie  wir  schon 
vorher  jeden  direkten  Einfluss  des  römischen  Verwaltungs- 
rechtes zurückweisen  mussten. 

Der  Annahme  nun,  dass  der  Kaufcontrakt  verhältniss- 
mässig  frühzeitig  aus  sich  selbst  heraus  zur  Klagbarkeit  fort- 
geschritten ist,  steht  kein  giösseres  Bedenken  gegenüber,  als 
die  bonae  fi'dei  Natur  der  actiones  emti  et  venditi.  Fehlt  es 
auch  nicht  an  gewichtigen  Namen,  welche  das  System  der 
bonae  fidei  Gontrakfls  und  Aktionen  bis  in  die  Zeiten  des  Le- 
gisaktionenprozesses  zurückzuverlegen  geneigt  sind,  —  es  gentigt 
Keller  undBethmann-Hollweg  zu  nennen,  —so  hat  sich 
doch  mehr  und  mehr  die  Ueberzeugung  Bahn  gebrochen,  dass 
der  Gegensatz  von  strictum  ius  -und  bona  fides  einer  verhält- 
nissmässig  späteren  Zeit  angehört.  Gerade  nun  aber  durch 
diese  Erwägung  haben  sich  Andere  dazu  bestimmen  lassen, 
die  Klagbarkeit  der  Consensual  -  sowie  der  übrigen  bonae  fidei 
Gontrakte  für  die  ältere  Zeit  schlechthin  zu  läugnen  und  erst 
da  beginneii  zu  lassen,  wo  sie  möglicherweise  gleich  auch  im 
bonae  fidei  indicium  zur  Verwirklichung  gelangen  konnte. 

Allein  dabei  ist  ein  wesentliches  Zwischenglied  der  Ent- 
wicklung völlig  tibersehen.  Daraus,  dass  die  fraglichen  Ge- 
schäfte später,  jedenfalls  schon  zu  Cicero's  Zeiten,  den  Cha- 
rakter als  bonae  fidei  negotia  gehabt  haben,  folgt  nicht,  dass 
er  ihnen  von  jeher  eigenthtimlich  war,  und  wie  mtn  daher 
aus  dem  höheren  Alter  der  Klagbarkeit  nicht  ohne  Weiteres 
auf  das  entsprechende  höhere  Alter  der  bona  fides  schliessen 
kann,  so  ist  auch  der  umgekehrte  Schluss  durchaus  verfehlt. 
Der  Annahme,  dass  Kauf  und  Miethe,  um  von  den  anderen 
Geschäften  hier  zu  schweigen,  ursprtinglich  und  geraume  Zeit 
ohne  den  Charakter  der  bona  fides  existirt  haben,  steht  nicht 
nur  kein  inneres  Hindemiss  im  Wege,  sondern  sie  lässt  sich 

30* 
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auch  historisch  jedenfalls  mit  grosser  Wahrscheinlichkeit  be- 
gründen. Wenn  man,  um  vorläufig  nur  eines  hervorzuheben, 
heutzutage  die  subjektiv  -  synallagmatische  Beziehung  beider 
Leistungen,  welche  durch  die  s.  g.  exceptio  non  adimpleti 
contractus  geltend  gemacht  wird,  als  eine  der  hauptsächlich- 
sten Funktionen  der  bona  fides,  —  ob  mit  oder  ohne  Grund  bleibt 
einstweilen  dahin  gestellt,  —  betrachtet,  so  steht  dem  gegenüber 
fest,  dass  noch  Varro  von  einer  solchen  Einrede  nichts 
weiss  *).  Und  so  wird  sich  auch  sonst  für  alle  Sätze  der  bona 
fides  die  historische  Entwicklung  darthun  lassen,  wie  sich 
andererseits  herausstellen  wird,  dass  auch  ohne  bona  fides  die 
Gonstruktion  des  Kaufcontrakts  als  eines  klagbaren  Contraktes 
durchaus  möglich  ist.  Ja,  sie  ist  mehr  als  möglich,  sie  ist 
nothwendig:  mehrfache  Erscheinungen  im  Gontraktsystem  las- 
sen sich  nur  erklären,  wenn  wir  uns  die  actiones  emti  und 
venditi  zwar  als  existirend  denken,  aber  ohne  die  Qualität  der 
bona  fides'). 

Nach  diesem  ältesten  Systeme,  wie  Ich  es  annehme  und 
später  ausführlicher  begründen  werde,  erzeugte  der  formlose 
Kaufvertrag  zwei  Forderungen,  die,  aus  derselben  Quelle  her- 
vorgehend und  in  ihrer  Entstehung  sich  gegenseitig  bedingend, 
im  Uebrigen  i^lbständig  verlaufen,  die  eine  gerichtet  auf  den 
Kaufpreis,  die  andere  auf  die  Leistung  der  Sache.  Aller  wei- 
tere Inhalt  beruht  auf  besonderer  Verabredung  der  Parteien 
und  wird,  wenn  nicht  sofort  in  natura,  durch  das  Mittelglied 
einer  Stipulation  vollzogen.  Ist  hiernach  auf  der  einen  Seite 
der  Inhalt  beider  Forderungen  der  denkbar  einfachste  und 
stehen  beide  Forderungen  zu  einander  in  keinerlei  subjektiv- 
synallagmatischer  Funktion  (exceptio  non  adimpleti  contractus), 
so  wüsste  ich  schlechterdings  nicht,  was  der  Annahme  entge- 


1)  de  R.  R.  II,  2,  5. 

2)  Ifl^se  Ansicht,  dass  die  Qaalftät  des  Kaufes  als  negotium  bonae 
fidei  jünger  sei,  als  seine  Klagbarkeit,  ist  in  neuerer  Zeit  auch  von  An- 
deren ausgesprochen  oder  angedeutet,  so  von  Ubbelohde  und  Bek- 
ker  a.  a.  0.,  femer  Pernice  Labeo  I,  247,  416.  Kein  Fortschritt  ist 
nach  dieser  Seite  hin  die  Darstellung  von  Kar  Iowa  a.  a.  0.  S.  127, 
der  seiner  dualistischen  Theorie  zu  Liebe  die  bonae  fidei  iudicia  schon 
in  die  Zeit  des  Legisaktionenprozesses  versetzt.  Die  speciell  für  den 
Kauf  beigebrachten  Argumente  werden  gelegentlich  ihre  Würdigung 
finden. 
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genstehen  sollte,  dass  der  Kauf  in  dieser  Gestalt  schon  im  Le- 
gisaktionensystem  klagbar  gewesen  sei.  Dabei  denke  ich  nicht 
an  die  legis  actio  per  iudieis  postulationem,  die  ein  völlig  ver- 
schiedenes Anwendungsgebiet  gehabt  haben  wird,  sondern  zu- 
nächst an  die  legis  actio  sacramento. 

Nur  nach  einer  Seite  hin  bedarf  diese  Auffassung  vorläufig 
noch  einer  besonderen  Erläuterung.  Es  wäre  völlig  irrig, 
diese  beiden  Forderungen  *  etwa  als  formlose  Crediti- 
rungen  aufzufassen.  Man  käme  dann  zu  der  Fiktion,  dass 
im  Momente  des  Vertragsabschlusses  beiderseits  erfüllt,  die 
Leistung  dann  aber  als  Creditum  vorläufig  stehen  gelassen  sei, 
eine  Ansicht,  die  zur  Erklärung  der  römischen  Theorie  vom 
periculum  wirklich  schon  aufgestellt  worden  ist 

Diese  Auffassung  wäre  falsch.  So  wenig  die  beiden  Sti- 
pulationen, die  sich  nach  der  hier  bekämpften  Theorie  zwi- 
schen den  Vertrag  und  die  reale  Leistung  einschieben  wttrden, 
nothwendig  als  Creditstipulationen  aufzufassen  wären,  so  wenig, 
ja  noch  viel  weniger  ist  diese  Theorie  auf  die  dem  Contrakte 
umittelbar  entspringenden  Forderungen  anwendbar.  Die  bei- 
den Leistungen  Werden  unmittelbar  und  ohne  durch  die 
Figur  des  Creditum  hindurchzugehen,  in  die  Zukunft  verschoben ; 
es  handelt  sich  also  um  die  Sicherung  des  direkten  Vollzugs, 
nicht  um  den  Credit  als  Surrogat  des  gegenwärtigen  oder  als 
gegenwärtig  gedachten  Vollzugs.  Beide  Forderungen  sind  da- 
her nicht  nur  formell,  sondern  auch  dem  Inhalte  nach  die  un- 
mittelbaren Emanationen  und  Funktionen  des  Contrakts,  sie 
sind  von  Anfang  an,  was  sie  immerdar  geblieben  sind,  actio* 
nes  emti  et  venditi  ^). 

§.  63. 

Steht  nun  so  kein  formelles  Bedenken  im  Wege,  die  Klag- 
barkeit des  formlosen  Kaufcontrakts  in  frühe  Zeit  zu  ver- 
setzen, so  wird  um  so  mehr  noch  die  Frage  ins  Auge  zu  fas- 
sen sein,  wie  denn  diese  Annahme  mit  dem  römischen  Con- 
traktsysteme  im  Allgemeinen  in  Einklang  zu  bringen  ist.  Nichts 
liegt  diesem  Systeme  femer,  als  die  principielle  Anerkennung 
der  formlosen  Verabredung:   nur  in   vier  Fällen  besteht  sie, 


1)  Die  völlige  Unmöglichkeit  der  Creditirungstheorie  wird  sich  erst 
später  ergeben. 
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davon  erscheinen  nur  drei  als  zweiseitige  Verträge :  hinwiederum 
gehören  zwei  zu  den  infamirenden,  zwei  dagegen,  eben  unser 
Kauf  und  die  Miethe,  zu  den  nicht  infamirenden  Gontrakten. 
Diese  Erscheinungen  geben  vollgenUgende  Anregung  zu  der 
Untersuchung,  ob  nicht  aus  materiellen  Gründen  dem  klag- 
baren Kaufcontrakte  ein  jüngerer  Ursprung  beigelegt  werden 
müsse. 

Soviel  ist-  freilich  leicht  einzusehen,  dass  Kauf  und  Miethe 
im  römischen  Verkehr  und  folglich  auch  im  römischen  Rechte 
von  früh  an  eine  ausgezeichnete  Stellung  einnahmen.  Die 
Behauptung  eines  neueren  Schriftstellers*):  „von  Kauf  und 
Miethe  sei,  wie  von  anderen  Geschäften,  zu  behaupten,  dass 
sie  in  der  älteren  Zeit  bei  den  Römern  ihre  Stelle  hauptsäch- 
lich in  dem  mitbürgerlichen  und  nachbarlichen  Verkehr  ge- 
funden haben, ^  ist  ohne  Zweifel  unrichtig.  Sie  scheitert,  so 
viel  den  Kauf  anlangt,  einerseits  an  dem  nachweisbaren  Han- 
delsverkehre Roms,  sie  scheitert  andererseits  an  der  Mancipa- 
tion,  die  wahrlich  nicht  für  die  Bedürfnisse  des  freundnachbar- 
lichen Verkehrs  zugerichtet  ist*).  Und  nicht  blos  für  den 
Privatverkehr,  auch  für  die  Staatsverwalttfng  sind  Kauf  und 
Miethe  von  Alters  her  die  wichtigsten  Geschäfte  gewesen. 

So  kann  man  sich  von  vorneherein  schwer  mit  der  Vor- 
stellung vertraut  machen,  dass  der  Gontrakt,  obgleich  er  schon 
frühzeitig  gegenüber  dem  Vollzüge  zu  formeller  und  materieller 
Bedeutung  gelangt  ist,  gleichwohl  Jahrhunderte  lang,  bis  in 
die  plautinischen  Zeiten  herab  und  darüber  hinaus,  der  Klag- 
barkeit entbehrt  haben  sollte. 

In  der  That  lässt  sich  diese  Vorstellung  nur  aufrecht  er- 
halten auf  doppeltem  Wege :  entweder  indem  man  nach  allerlei 
Surrogaten  der  direkten  Klagbarkeit  sucht,  und  so  bald  zur 
Stipulatioustheorie  bald  zum  Systeme  des  Realcontrakts  seine 
Zuflucht  nimmt:    oder  aber  indem  man  der  freiwilligen  Erftil- 


1)  Earlowa  a.  a.  0.  S.  142.  Was  die  Aeusserung  von  Gato 
de  R.  R.  c.  4  hier  beweisen  soll,  vermag  ich  nicht  einzusehen. 

2)  Auch  sind  „mitbürgerlich"  und  „nachbarlich**  Begriffe,  die 
zwar  etwa  für  ein  Dorf  zusammengebören ,  nicht  aber  für  eine  Stadt, 
und  ein  Dorf  ist  Rom  doch  wohl  niemals  gewesen,  wenigstens  nicht 
in  den  Zeiten,  mit  denen  sich  die  Rechtsgeschicht  ernstlich  beschäf- 
tigen kann. 
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lang  der  gegebenen  Zusage,  der  fides  in  diesem  Sinne*)  eine 
gesteigerte  Bedeutung  zumisst,  der  gegenüber  die  Nothwendig- 
keit  des  staatlichen  Zwanges  nicht  zur  Geltung  gelangt  sei. 
Mit  dieser  letzteren  Anschauung  ')  kann  ich  mich  schlechter- 
dings nicht  befreunden.  Als  historische  Beweise  vermag  ich 
weder  die  Tiraden  stoischer  Schriftsteller  über  fides  u.  s.  w.^ 
noch  die  nationale  Selbstberäucherung  römischer  und  die 
Schweifwedelei  griechischer  Autoren;  noch  endlich  jene 
Anekdoten  anzuerkennen,  die,  wie  alle  laudationes  temporis 
acti,  vielmehr  ihr  Schlaglicht  auf  die  Zeit  werfen,  in  der  sie 
die  allgemeine  Bewunderung  erregen  konnten,  als  auf  diejenige, 
in  der  sie  sich  wirklich  oder  angeblich  zugetragen  haben.  In 
Wirklichkeit  aber  Wird  alle  idyllische  Vorstellung  über  die  1^1- 
teren  Zustände  vollständig  widerlegt  nicht  blos  durch  die  Co- 
mödien  des  Plautus,  nicht  blos  durch  die  arg  verclausulirten 
und  nicht  von  Vertrauen,  sondern  von  Misstrauen  ausgehen- 
den leges  von  Gato,  sondern  vor  Allem  durch  das  Schuldrecht 
der  zwölf  Tafeln ,  das  mit  seiner  energischen  Abschreckungs- 
theorie doch  wohl  auf  alles  andere  hindeutet,  als  auf  das 
ideale  Walten  von  Treu  und  Glauben  •).  Selbst  die  trtimmer- 
haften  Ueberlieferungen  über  das  Kaufrecht  der  zwölf  Tafeln, 
insbesondere  die  Suspension  des  Eigenthumserwerbes,  wie  nicht 
minder  die  hohe  Bedeutung,  die  von  Alters  her  auf  die  Satis- 
dation  gelegt  wurde,  stehen  mit  jeder  solchen  idealistisch- 
idyllischen Auffassung  im  Widerspruch.  — 

Mttsste  umgekehrt  die  Klaglosigkeit  des  Kaufcontraktes  ge- 
radezu den  Bankerott  des  ganzen  Verkehrs  zur  Folge  gehabt 
haben,  —  man  denke  sich  diese  Klaglosigkeit  inmitten  von  socia- 
len und  ethischen  Zuständen,  wie  sie  uns  bei  Plautus  begeg- 
nen, —  so  bleibt  uns  nur  die  doppelte  Möglichkeit:  entweder  die 
Formlosigkeit  des  Kaufcontraktes  gehört  erst  der  späteren 
Zeit  an:  oder  die  Formlosigkeit  war  auch  im  älteren  Rechte 
kein  Hinderniss  der  Klagbarkeit. 


1)  Die  ja  nicht  mit  der  bona  fides  zu  verwechseln  ist.     . 

2)  Die  in  neuester  Zeit  in  Voigt  (III  S.  221  fgg.)  einen  begeister- 
ten Verfechter  gefunden  hat. 

3)  Was  Voigt  (III  a.  a.  0),  um  diesem  Widerspruch  aus  dem 
Wege  zu  gehen,  über  die  subsidiäre  und  dispositive  Anwendung  der 
Rechtsordnung  ausführt,  ist  mir  völlig  unverständlich  geblieben. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    472    — 

Für  die  erstere  ÄDDahme  besteht,  wie  sich  gezeigt  hat, 
kein  genügender  Anhaltspunkt;  eine  spe  ei  fisch  civi  1  recht- 
lich e  Form  wäre  auch  jener  Abschluss  durch  Frage  und  Ant- 
wort nie  gewesen,  sollte  er  vielleicht  einmal  auch  irgendwie 
die  Voraussetzung  besonderer  rechtlicher  Wirkungen  gebildet 
haben. 

.  So  bleibt  uns  nur  die  zweite  Annahme:  auch  das  ältere 
Recht,  und  ich  meine,  wir  werden  ziemlich  nahe  bis  auf  die 
zwölf  Tafeln  zurückgehen  dürfen,  nahm  keinen  Anstand  an 
der  Formlosigkeit.  — 

Im  Ernste  kann  doch  kaum  behauptet  werden,  dass  sich 
der  rechtlich  anerkannte  Schuldverkehr  ^)  lange  Zeit  auf  das 
Nexum  in  seiner  theils  realen  theils  imaginären  Gestalt  be- 
schränkt haben  könne.  Schon  das  ohne  Zweifel  sehr  hohe 
Alter  der  Bürgschaft  würde  gegen  diese,  an  und  für  sich 
überaus  unnatürliche  Anschauung  sprechen.  Andererseits  aber 
lässt  sich  nicht  verkennen,  dass  das  Nexum  allein  als  specifisch 
civilrechtliches  (obligatorisches)  ')  Geschäft  im  Sinne  des  äl- 
teren Rechts  bezeichnet  werden  kann.  Denn  es  ist  das  ein- 
zige obligatorische  Geschäft  auf  der  Basis  der  Publicität 
Einen  in  jeder  Beziehung  anderen  Charakter  hat  Sponsion  und 
Stipulation.  Sie  ist  reines  Privatgeschäft,  ohne  Mitwirkung 
von  Zeugen;  sie  ist  ein  Geschäft  in  Form  von  Frage  und  Ant- 
wort, im  Gegensatz  zu  der  streng  einseitigen  Gonstruktion  der 
specifischen  Givilrechtsgesehäfte.  Sie  hat  endlich,  wiederum 
im  entschiedenen  Gegensatze  zum  Nexum,  keinen  typischen 
Inhalt,  sondern  ist  das  Gefäss  für  die  Aufnahme  des  manch- 
faltigsten  Inhaltes'). 

Es  mag  nun  immerhin  nicht  nur  möglich,  sondern  im 
hohen  Grade  wahrscheinlich  sein,  dass  die  Sponsion  ihre  Wur- 
zel in  sacralrechtlichem  Boden  hat  und  von  da  aus   auf  das 


1)  Von  Deliktschulden  ist  natürlich  ganz  abzusehen. 

2)  Von  der  Mancipation  sehe  ich  hier  natürlich  ab,  da  sie  nicht 
auf  Begründung  obligatorischer  Verhältnisse  ausgeht. 

3)  Es  ist  wohl  möglich  ja  wahrscheinlich,  dass  der  Inhalt  der  Spon- 
sion ursprünglich  auf  dare  beschränkt  war.  Aber  diese  Beschränkung 
würde  dann  nicht  in  der  formellen  Struktur  des  Geschäfts,  sondern 
darin  ihren  Grund  haben,  dass  das  materielle  Gebiet  der  Schuldvethält- 
nisse  ursprünglich  das  facere  und  beziehungsweise  das  incertum  nicht 
mit  umfasste.     (Oben  S.  350). 
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civilrechtliche  Gebiet  ttbertragen  ist.  Von  der  Stipulation  leh- 
ren die  römischen  Juristen^  dass  läie  iuris  gentium  sei.  Ich 
bin  ferne  davon,  diese  Angabe  so  zu  verstehen,  als  sei  das 
Geschäft  erst  aus  dem  ius  gentium  recipirt;  aber  jedenfalls 
ist  sie  der  Ausdruck  der  vollkommen  richtigen  Ueberzeugung, 
dass  es  mit  der  Stipulation  von  Anfang  an  eine  andere  Be- 
wandtniss  gehabt  hat,  als  mit  den  negotia  solennia,  ja  selbst 
mit  der  grundsätzlich  auf  römische  Bürger  beschränkten  Sponsion. 

Nimmt  man  nun  noch  die  welientlich  verschiedene  Wir- 
kung hinzu,  indem  das  Nexum  unmittelbare  Execution,  die 
beiden  andern  dagegen  nur  Anspruch  auf  Verurtheilung,  actio 
in  diesem  Sinne  erzeugen  ^),  so  wird  die  Behauptung  nicht  zu 
gewagt  sein,  dass  das  gemeinsame  Princip  fllr  Nexum  einer- 
seits und  fbr  die  s.  g.  Verbalcontrakte  andererseits  nicht  so 
ganz  leicht  zu  entdecken  ist.  Ja  der  letzte  Schein  innerer 
Verwandtschaft  droht  zu  entschwinden  vor  der  Wahrnehmung, 
dass  das  Nexum  auf  einer  Gombination  von  verbaler  Willens- 
erklärung und  realem  WillensvoUzug  beruht,  während  die  Ver- 
balcontrakte reine  Willenserklärungen  sind. 

Trotz  dieser  zuletzt  genannten  Eigenschaft  hat  nun  aber 
wiederum  die  Stipulation  gar  nichts  gemein  mit  den  zwei- 
seitigen Gontrakten,  Kauf  und  Miethe ').  Können  diese,  wie 
wir  schon  gesehen  haben,  in  dem  Rahmen  der  Stipulation 
schlechterdings  nicht  untergebracht  werden,  so  ist  umgekehrt 
auch  die  Existenz  der  Stipulation  gar  kein  Argument  gegen 
die  Vollwirksamkeit  derselben  trotz  ihrer  Formlosigkeit.  Denn 
di6  Stipulation  ist  ein,  wenn  auch  zweiseitig  abgeschlossenes, 
so  doch  dem  Inhalt  nach  streng  einseitiges  Versprechen; 
sie  ist  das  Versprechen  schlechthin,  das  —  bei  genügender 
Form  —  um  seiner  selbst  willen  gilt,  so  dass  es  weder  un- 
mittelbar aus  seinem  Zwecke  emanirt  noch  denselben  imma- 
nent in  sich  enthält,  sondern  dazu  nur  in  einem  äusserlichen 
Gausalnexus  steht,  der  eben  deshalb  vom  Rechte  mehr  oder 
minder  ignorirt  werden  kann^).    Jene  Geschäfte  dagegen  ent- 


1)  Man  kano  Bagen,  das  Nexnm  sei  die  unmittelbare,  Sponsion  und 
Stipulation  dagegen  die  mittelbare  Grundlage  der  Execution. 

2)  Von   der  Gesellschaft  sehe  ich  vorläufig  ab,  dieselbe  bedarf 
einer  besonderen  Untersuchung.    Siehe  §.  64. 

3)  Die  formelle  Struktur  des  Geschäfts  ist  allerdings  von  der  Causa 
beeinflusst.    Die  Greditstipulation  ist  anders  gefasst  als  die  Garantie- 
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halten  zunächst  einen  materiellen  Vermdgensvorgang,  einen 
Austausch,  ihre  unmittelbare  Funktion  besteht  in  der  dar- 
aus emanirenden  Vollzugspflicht.  — 

Zunächst  würden  wir  also  zu  folgender  Theorie  hingeführt 
werden.    Die  besondere  Form  der  Verpflichtung  ist  nöthig: 

1)  da,  wo  die  Verbindlichkeit  von  vorneherein  zu  einem 
höheren  Grade  der  Wirksamkeit  erhoben  werden  soll ;  hier  er- 
gibt sich  die  specifisch  civilistische  Form  des  Nexum; 

2)  da,  wo  ein  Versprechen  als  solches  bindend  sein 
soll:  dafür  dient  die  Form  der  Sponsion  und  Stipulation. 

Mit  nichten  folgt  aber  hieraus ,  dass  auch  materielle  Ver- 
träge, um  den  einfachen  Vollzugszwang  zu  erzeugen,  an  die 
Beobachtung  einer  Form  gebunden  sind,  oder  umgekehrt,  weil 
sich  eine  solche  Form  historisch  nicht  nachweisen  lässt,  dass 
sie  des  Erilillungszwanges  bis  in  späte  Zeiten  entbehrt  haben. 

In  der  That  spricht  aucb  gegen  eine  solche  Consequenz 
ganz  entschieden  das  einfache  Darlehen  ^).  Auch  hier  ist  der 
Wille  gebunden  ohne  Form,  die  Verpflichtung  ist  begründet 
als  unmittelbare  Emanation  aus  einem  materiellen  Geschäfte: 
die  Numeration  gehört  zum  Thatbestande  desselben,  ist  also 
nicht  etwa  einseitig  aufzufassen  als  Surrogat  der  Form*).  — 

Nicht  vom  Princip  des  Formalismus  ist  hiemach  das  rö- 
mische Contraktsrecht  beherrscht:  noch  viel  weniger  freilich 
vom  Princip  der  nackten  fides.  Es  ist  ein  folgenschwerer  Irr- 
thum,  beides  zu  identificiren,  die  reine  fides  und  den  formlosen 
Contrakt.   Freilich  muss  man  sich  auch  noch  vor  einer  andern 


stipulation,   wieder  anders  das  auf  materiell    selbständiger  Causa  be- 
ruhende Versprechen  u.  s.  w. 

1)  Denn  von  den  übrigen  Realcontrakten  sehe  ich  ab,  da  sie  ohne 
Zweifel  jüngeren  Ursprungs  sind ,  allerdings  nicht  aus  Gründen  der 
Form.  —  Was  das  Darlehen  anlangt,  so  bin  ich  ein  Gegner  der  An- 
sicht, welche  die  Klagbarkeit  desselben  erst  auf  die  lex  Silia  zurück- 
führt: die  Neuerungen  dieses  Gesetzes  waren  rein  prozessualer  Natur. 
(Vgl.  Bruns,  zur  Geschichte  der  XUession  a.  a.  0.  S.  51  fgg.) 

2)  Gegen  die  einseitige  Betonung  der  res  als  Verpflichtungsgmnd 
vgl.  oben  S.  332  fgg.  -  Dass  das  im  Texte  Gesagte  auch  von  den  drei 
andern  benannten  Realcontrakten  gilt,  versteht  sich  von  selbst.  Ueber 
die  fidncia  vgl.  oben  S.  288.  Hier  ist  die  Verpflichtung  offenbar  nicht 
die  unmittelbare  Emanation  des  Thatbestandes  der  datio,  indem  dieser 
in  einem  formell  in  sich  selbst  abgeschlossenen  Geschäfte  besteht  — 
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Verwechslung  hüten,  zwischen  fides  und  bona  fides.  Beide  ha- 
ben in  der  That,  wenn  sie  auch  im  alltäglichen  Sprachgebrauch 
nicht  immer  auseinandergehalten  werden,  nichts  gomein.  Dies 
kann  hier  noch  nicht  auseinandergesetzt  werden,  aber  so  viel 
steht  ohne  Weiteres  fest:  nirgends  wird  die  bona  fides  ernst- 
lich als  die  Quelle  der  Klagbarkeit  gewisser  Verträge  ge- 
nannt; und  noch  weniger  erscheint  sie  als  Surrogat  der  Form, 
wie  es  denn  formlose  Verträge  gibt,  die  klagbar,  aber  nicht 
bonae  fidei  sind,  wie  z.  B.  das  mutuum,  ohne  Zweifel  auch 
die  dictio  dotis;  und  andere,  die  bonae  fidei  sind,  obschon  sie 
eine  bestimmte  Form  des  Abschlusses  voraussetzen,  wie  die 
fiducia  ^).  Und  gerade  das  Verhältniss,  das  von  Anfang  an 
auf  die  reine  f i  d  e  s  gestellt  war ,  das  Fideicommiss  wird  nir- 
gends auf  die  bona  fides  zurückgeführt. 

Die  fides  aber  ist  —  von  abgeleiteten  Bedeutungen  abge- 
sehen —  nichts  anderes  als  der  Wille  des  Einzelnen,  insoferne 
er  sich  in  Uebereinstimmung  mit  sich  selbst  erhält.  Denken 
wir  dabei  an  den  potentiellen  Willen,  so  ist  die  fides  die 
Charaktereigenschaft,  vermöge  deren  die  Neigung 
und  das  Bedürfniss  des  Individuums  besteht,  diese  Ueber- 
einstimmung zu  wahren  ^).  Es  befindet  sich  aber  der 
Wille  nicht  nur  dann  in  Uebereinstimmung  mit  sich  selbst, 
wenn  er  sich  im  Verlaufe  des  einzelnen  Verhältnisses  nicht 
ändert,  sondern  an  dem,  was  er  einmal  manifestirt  hat,  fest- 
hält: ein  höherer  Grad  der  fides  besteht  darin,  dass  der  Wille 
unter  gleichen  Voraussetzungen  auch  zur  gleichen  Manifestation 
gelangt,  so  dass  aus  seinen  früheren  Bethätigungen  sich  mit 
Gewissheit  oder  doch  mit  annähernder  Sicherheit  seine  Bethä- 
tigung  in  künftigen  Fällen  berechnen  lässt.  Wir  können  hier 
von  der  inneren  ^) ,  dort  von  der  äusseren  Uebereinstimmung 
des  Willens  mit  sich  selbst  sprechen. 

Dieses  Verhalten  des  Einzelnen  erweckt  nun  in  den  An- 
dern eine  gewisse  Gesinnung  und  ein  dadurch  bedingtes  Ver- 


1)  Wie  68  sich  mit  den  bonae  fidei  Stipulationen  der  lex  Rubria 
verhalte,  lasse  ich  hier  zunächst  noch  un erörtert. 

2)  Soferne  die  fides  ein  ethisches  Postulat  ist,  hat  sie  ihre  Quelle 
und  Berechtigung  in  der  ethischen  Einheit  des  Individuums  innerhalb 
der  zeitlichen  Entwicklung  seines  Daseins. 

3)  Diese  bezeichnen  wir,  als  Charaktereigenschaft,  vorzugsweise 
mit  dem  Worte  nZuverlässigkeit**. 
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halten  gegen  ihn:  auch  daflir  haben  wir  die  Bezeichnung 
fides,  .Vertrauen.  Dieses  aber  bezieht  sich  thcils  darauf, 
dass  der  Andere  bei  seinem  erklärten  Willen  stehen  bleiben, 
sein  Wort  halten  werde,  theils  darauf,  dass  er  sich  in  künfti- 
gen wiederkehrenden  Verhältnissen  so  benehmen  werde,  wie 
er  sich  in  analogen  früheren  Verhältnissen  betragen  hat.  Dieses 
letztere  Vertrauen  wird  vielfach  die  Grundlage  de»  erstem  sein, 
wer  sein  Wort  immer  gehalten  hat,  findet  leicht  das  Vertrauen, 
dass  er  es  auch  in  einem  gegebenen  Verhältnisse  nicht  bre- 
chen werde.  Aber  eben  diese  Zuversicht  kann  auch  lediglich 
auf  der  durch  keine  Erfahrung  fnndirten,  rein  subjektiven 
Voraussetzung  beruhen,  dass  der  Andere  sich  der  Erftillung 
ethischer  Pflichten  nicht  entziehen  werde. 

Hieraus  ergibt  sich  sofort,  dass  die  fides  im  Sinne  von 
Vertrauen  keineswegs  immer  ein  Versprechen  des  Andern 
voraussetzt.  Das  Vertrauen  auf  das  „Worthalten"  ist  nur  die 
eine  Seite  der  fides.  Die  andere  ist  das  Vertrauen  auf  das 
gleichmässige  Verhalten  in  analogen  Fällen,  und  hier  ist  von 
Versprechen  weiter  gar  keine  Rede.  Gerade  auf  dem  Ge- 
biete, wo  sich  die  fides  am  spätesten  und  in  einer  ftlr  uns 
noch  klar  erkennbaren  Weise  zur  rechtlichen  Geltung  ent- 
wickelt hat,  auf  dem  Gebiete  der  Fideicommisse  handelt  es 
sich  im  Wesentlichen')  nicht  um  Versprechen  und  nicht 
um  Vertragstreue. 

Wie  sonach  die  fides  auch  als  einseitiges,  durch  kein  Ver- 
sprechen veranlasstes,  ja  dem  Andern  vielleicht  ganz  unbe- 
wusstes  Vertrauen  vorkommen  kann,  und  wie  in  diesem  Falle 
von  einer  unbedingten  Pflicht,  diesem  Vertrauen  zu  entspre- 
chen, selbstverständlich  gar  nicht  die  Rede  ist,  so  lässt  sich 
auch  die  verbindende  Kraft  des  Versprechens,  auf  das  der  An- 
dere sein  Vertrauen  setzt,  mit  nichten  schlechthin  behaupten. 
Nicht  einmal  vom  moralischen  Standpunkt.  Denn  unser  Wille 
ist,  als  ein  vernünftiger,  das  Produkt  unserer  Erkenntniss,  nnd 
so  gewiss  diese  dem  Wechsel  und  zwar  einem  stetigen 
Wechsel,  einer  Entwicklung  unterworfen  ist,  so  gewiss  ändert 
sich  auch  der  Wille  mit  dieser   wechselnden   und    sich    ent- 


1)  Denn  der  Anordnende  kann  sich  zwar  die  Erfüllung  vom  Fidei- 
commisse versprechen  lassen,  aber  dies  ist  unwesentlich ;  eine  contrakt- 
liehe  Basis  hat  das  Fideicommiss  nie  gehabt. 
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wickelnden  Erkenntniss;  der  Wille,  der  gegen  bessere  Ein- 
sicht an  seiner  früheren  Manifestation  festhält,  droht  eben  da- 
mit in  Unsittlichkeit  umzuschlagen.  Und  dem  gegenüber  kann 
schliesslich  auch  der  .Nachtheil,  der  dem  getäuschten  Vertrauen 
(les  Andern  erwächst,  nicht  ausschlaggebend  wirken:  denn  ist 
der  Wille  wandelbar,  so  ist  das  Vertrauen,  das  ihn  als  un- 
wandelbar voraussetzt,  von  vorneherein  gewagt  und  hat  sich 
am  Ende  jenen  Nachtheil  selbst  zuzuschreiben. 

So  entsteht  ein  Conflikt  und  ein  Problem.  Wie  dasselbe 
auf  ethischem  Boden  zu  lösen  und  die  Einheit  des  Willens 
mit  seiner  vernünftigen  Freiheit  in  Einklang  zu  bringen  ist, 
haben  wir  hier  nicht  zu  untersuchen. 

Tritt  aber  der  rechtliche  Zwang  ein,  das  gegebene 
Wort  zu  halten  oder,  wie  beim  Fideicommiss ,  dem  spontanen 
Vertrauen  des  Andern  zu  entsprechen,  so  hört  eben  damit  die 
fides  selbst  auf,  der  entscheidende  Faktor  zu  sein;  gerade 
der  Zwang  ist  ihr  Surrogat.  Denn  wenn  Jeder  Jedem  gegen- 
über sein  Wort  halten  muss,  und  wenn  sich  Jeder  Jedem  ge- 
genüber auf  irgend  etwas  verlassen  kann  —  nicht  weil  die 
ethischen  Grundlagen  absolut  sicher  sind,  sondern  weil 
an  ihre  Stelle  ein  äusserer  Mechanismus  tritt,  da  kommt  die 
Individualität  mit  ihren  moralischen  Eigenschaften  nur  noch 
untergeordnet  in  Betracht,  in  Beziehung  auf  das,  was  nicht 
erzwungen  und  durch  Zwang  nicht  ersetzt  werden  kann,  Zah- 
lungsfähigkeit,  Ehrenhaftigkeit,  die  es  zu  dem  unter  allen 
Umständen  unerwünschten  Zwang  nicht  kommen  lassen  wird, 
u.  s.  w.  So  hat  auch  in  unserem  Rechtsverkehr  der  Credit  in  d  le- 
se m  subjektiven  Sinne,  die  fides,  noch  eine  überaus  wichtige 
Bedeutung ;  aber  die  Basis  unserer  Rechtsverhältnisse  ist  er  so 
gewiss  nicht  mehr,  als  auch  die  Bezeichnung  „Fideicommisse^ 
seit  Augustus  nicht  mehr  adäquat  war'). 


1)  DasB  übrigens  auch  im  ökonomischen  Sinn  Credit  und  Ver- 
trauen keineswegs  identisch  ist,  hat  Knies  der  Credit  S.  46  fgg, 
überzeugend  und  belehrend  nachgewiesen.  —  Vom  jaristi9chen  Stand- 
punkt muss  zweierlei  wohl  unterschieden  werden:  1)  Die  concreto 
fides,  die  in  jedem  Vertrage,  als  Lebensverhältniss  betrachtet,  einen 
Faktor  bildet  und  auch  innerhalb  des  rechtlich  geordneten  Verkehrs 
dem  Gläubiger  das  Motiv  abgibt,  aus  dem  er  sich  mit  diesem  Schuld- 
ner einlässt,  während  dieser  normaler  Weise  auch  abgesehen  vom  recht- 
lichen Zwange  eben  um  seiner  fides  willen  erfüllt.    Vermöge  der  fides 
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Was  veranlasst  nun  aber  das  Recht,  die  fides  duröh  Zwang 
zu  unterstützen  und  eben  damit  zugleich  im  Wesentlichen  auf 
die  Seite  zu  schieben? 

Auf  diese  Frage  gibt  es  eine  doppelte  Antwort. 

Entweder  man  sagt:  das  Recht  vollzieht  die  moralische 
Ordnung,  indem  es  gegen  die  Unsittlichkeit  reagirt,  die  im 
Wortbruche,  in  der  Täuschung  des  Vertrauens  liegt. 

Ich  will  kein  Gewicht  darauf  legen,  dass  diese  AuflFassung 
doch  mehr  zu  einer  strafrechtlichen  Reaktion  gegen  die  fracta 
fides  fuhren  würde :  in  der  That  könnte  man  vielleicht  geltend 
machen,  dass  die  Schuldexecution  der  zwölf  Tafeln  mehrstraf- 
als  privatrechtliche  Motive  in  sich  fasste.  Auch  darauf  will 
ich  keinen  entscheidenden  Kachdruck  legen,  dass  das  Recht, 
indem  es  die  Sittlichkeit  verwirklichen  möchte,  der  Gefahr 
nicht  entgeht,  unsittlich  zu  werden:  sein  Zwang,  nach  rein 
äusserlichen  Merkmalen  sich  vollziehend,  ergreift  nun  auch  die 
Fälle,  wo  das  Zurücknehmen  des  gegebenen  Wortes,  das  Zu- 
rückweisen des  spontanen  Vertrauens,  sittliche  Pflicht  sein  mag. 

Aber  so  viel  ist  einleuchtend,  dass  dem  römischen  Rechte 
diese  Auffassung  nicht,  jedenfalls  nicht  rein,  zu  Grunde  liegen 
kann.  Denn  die  fides  ist  immer  dieselbe,  in  welchen  Verhält- 
nissen sie  sich  auch  manifestiren  mag.  Man  kann  allerdings 
unterscheiden  zwischen  der  qualificii-ten  fides,  die  öffentlich  und 
unter  der  unmittelbaren  Mitwirkung  des  Volkes  eingesetzt 
wird,  wie  sie  in  den  publicistischen  Geschäften  des  Nexum 
und  der  Mancipation  zur  Erscheinung  gelangt,  und  hinwieder- 
um  der   reinen  Privatfides,   dem  Versprechen   und  Vertrauen 


kommt  der  im  Hintergrande  stehende  rechtUche  Mechanismus  gar  nicht 
in  Anwendung.  2)  Die  fides  als  ethisches  Postulat,  als  dessen  Erfül- 
lung die  concrete  #  fides  erscheint.  Ob  nun  dieses  ethische  Postulat 
ohne  Weiteres  auch  ein  Rechtsprincip  ist,  das  kann  natürlich  aus  dem 
Umstände,  dass  auch  die  Rechtssprache  mit  der  concreten  fides  operirt 
(placiti  fidem  servare  [besonders  häufig  im  Codex],  fidem  sequi,  fidem 
eligere,  fidem  rumpere  u.  s.  w.),  in  keiner  Weise  bejaht  werden.  Nicht 
soweit  die  fides  thatsächlich  reicht,  wird  sie  rechtlich  geschützt,  son- 
dern umgekehrt:  die  Rechtsordnung  bestimmt  die  Gränzen,  innerhalb 
deren  Versprechungen  und  sonstige  auf  fides  beruhende  Verhältnisse 
auch  juristisch  anerkannt  sind.  Nicht  der  rechtliche  Schutz  ist  ein  Mo- 
ment der  fides,  sondern  umgekehrt:  gewisse  rechtlich  geschützte  Ver- 
hältnisse enthalten  in  ihrem  Thatbestand  auch  das  Moment  der  fides. 
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zwischen  Mann  und  Mann.  Wenn  etwa  eine  Zeit  lang  schlecht- 
bin nur  die  erstere  mit  rechtlicher  Relevanz  ausgestattet  gewesen 
wäre,  was  ich  nicht  glaube,  so  würde  das  innerlich  ebenso 
begreiflich  sein,  wie  wir  es  verstehen,  wenn  im  ersteren  Falle 
der  Wortbruch  die  Execution  zur  unmittelbaren  Folge  hat, 
während  im  zweiten  erst  noch  ein  richterliches  Verfahren  statt- 
findet Aber  ist  einmal  die  private  fides  überhaupt  als  er- 
zwingbar anerkannt,  so  muss  sich  der  Zwang  auf  alle  Fälle 
erstrecken,  wo  sie  mit  einem  rechtlich  zulässigen  Inhalte  auf- 
tritt. Denn  als  fides  ist  sie  immer  unS  überall  die  gleiche*). 
Umgekehrt  aber  erkennt  das  römische  Recht,  und  das  justi- 
.  manische  so  gut  wie  das  klassische,  die  blose  fides  als  klag- 
erzeugend eben  nicht  an,  die  ganze  grosse  Masse  der  pacta, 
die  doch  genau  ebenso  auf  fides  beruhen  wie  Kauf  und  Miethe, 
sind  ohne  direkte  rechtliche  Relevanz,  nur  gewisse  Geschäfte 
haben  sich  einen  Platz  im  engumgränzten  Contraktsysteme 
erobert.  So  wäre  es  denn  auch  völlig  unmöglich,  eine  Ge- 
schichte des  römischen  Gontraktrechts  vom  Standpunkte  der 
fides  aus  zu  schreiben. 

Alles,  was  in  dieser  Beziehung  versucht  worden  ist,  läuft 
schliesslich  auf  die  schon  oben  zurückgewiesene  Verwechslung 
und  Vermengung  von  fides  und  bona  fides  hinaus'). 


1>  Vgl.  folgende  interessante  Stelle  von  Ulpian  L.  3  §.  1  D.  de 
receptis  (4,  8):  Tamtetsi  neminem  Praetor  cogat  arbitrium  recipere, 
quoniam  haec  res  libera  et  soluta  est  atque  extra  necessitatem  iurisdic- 
tionis  posita,  attamen,  ubi  quis  semel  in  se  receperit  arbitriiün,  ad  curam 
et  Bollicitudinem  suam  hanc  rem  pertinere  Praetor  putat,  non  tantum 
qaod  studeret  Utes  finiri,  verum  quoniam  non  deberent  decipi  qai  eum 
quasi  virum  bonum  disceptatorem  inter  se  eligerunt.  Finge  enim  post 
causam  iam  semel  atque  iterum  tractatam,  post  nutäta  utriusque  intima 
et  secreta  negotii  aperta  arbitruiQ  vel  gratiae  dantem  vel  sordibus'  cor- 
ruptum  vel  alia  qua  causa  noUe  sententiam  dicere:  quisquamne  potest 
negare  aequissimum  fore  Praetorem  interppnere  se  debere  ut  officium 
quod  in  se  recepit  impleret.  Wer  diese  glänzende  Ausführung  liest, 
die  ebenso  gut  auf  viele  andere  Fälle  von  fides  data  anwendbar  ist, 
wird  höchlich  erstaunt  sein  zu  hören ,  dass  gleichwohl  ein  privatrecht- 
liches Yerhältniss  zwischen  arbiter  und  Partei  nicht  besteht,  die  Mass- 
regel des  Prätor  sich  vielmehr  auf  Ordnungsstrafe  beschränkt.  Wo  ist 
hier  die  Gränze,  wo  ist  die  Consequenz? 

2)  In  neuester  Zeit  hat  namentlich  Pernice  Labeo  I  S.  408  fgg. 
das  römische  Contraktsystem  lum  Theil  wenigstens  unmittelbar  auf  die 
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So  bleibt  nur  der  andere  Ansgangspünkt  ttbrig:  dasBecht 
geht,  indem  es  Verträge  erzwingbar  macht,  ja  indem  es  nnter 
Umständen  nöthigt,  selbst  das  spontane  Vertrauen  zu  respek- 
tiren,  seine  *  eigenen  Wege  und  verfolgt  seine  selbständigen 
Zwecke.  Auf  Versprechen  und  Vertrauen  beruht  die  grössere 
Hälfte  des  Verkehrs:  die  unmittelbare  vollgentlgende  Leistung  ist 
nur  in  seltenen  Fällen  thnnlich.  Nicht  als  die  ethisch  postu- 
lirte  dauernde  Uebereinstimmung  des  Willens  mit  sich  selber 
kommt  die  fides  für  das  Recht  in  Betracht,  sondern  als  die 
thatsächliche  Grundlage  von  Unternehmungen  und  Berech- 
nungen aller  Art. 


fides  zurückzuführen,  diese  also  zu  einem  juristischen  Principe  zu  erhe- 
ben versucht.  Allein  dabei  bleibt  1)  vor  Allem  der  Gegensatz  ganz 
im  Unklaren,  in  den  der  „formelle  Vertrag*  zu  den  auf  fi.de8  beruhen- 
den gesetzt  zu  sein  scheint.  Auch  in  Sponsion  und  Stipulation  waltet, 
wie  P.  selbst  hervorhebt,  die  fides  und  doch  sind  sie  formeller  Natur. 
Dann  ist  jedenfalls  die  fides  nicht  ein  neben  die  rechtserzeugende 
Form  tretendes  rechtserzeugendes  Princip.  2)  Die  Behauptang;,  den 
Bedürfnissen  des  Verkehrs  habe  der  Praetor  nachgeholfen  (S.  407) 
ist  ersichtlich  falsch:  (vgl  übrigens  S.  472)  die  rechtserzeugende 
Thätigkeit  des  Prätor  beschränkt  sich  umgekehrt  auf  dem  Gebiete 
der  vertragsmässigen  Schulden  bekanntlich  auf  ein  Minimum,  Und 
dass  durch  die  blose  exceptivische  Wirksamkeit  der  pacta  den  Ver- 
t:ehrsbedürfni8sen  genügend  abgeholfen  war,  wird  doch  Niemand 
behaupten.  3)  Was  P.  über  fides  selbst  ausführt,  ist  im  Wesent-  ' 
liehen  durchaus  richtig,  kommt  aber  über  die  Auffassung  derselben 
als  eines  ethischen  und  etwa  sacralrechtlichen  Begriffs  in  keiner  Weise 
hinaus:  wie  nun  eben  diese  fides  nicht  etwa  in  ihrer  Totalität  in  das 
Rechtsgebiet  herübergezogen,  sondern  stückweise  klagbar  gemacht 
wurde,  ist  dabei  nicht  nur  nicht  erklärt,  sondern  auch  nicht  einmal  zu 
erklären  versucht.  4)  Dass  jeder  obligatorische  Vertrag  thatsächlich 
das  Moment  der  fides  enthält ,  ist  ja  vollkommen  richtig.  Wenn  aber 
die  römischen  Juristen  dieses  Moment  betonen,  so  liegt  darin  keine 
Erklärung,  warum  die  fides  in  dieser  Erscheinung  rechtlich  geschützt 
sei;  am  wenigsten  begreife  ich,  welchen  Werth  in  dieser  Beziehung 
•die  L.  1  §.  1  D.  de  R.  0.  (12,  1)  haben  soll,  die  doch  nur  eine  Defi- 
nition und  Beschreibung  des  credere  aufstellt;  vgl. S. 478.  —  üebrigens 
bezweifelt  P.  (S.  416)  doch  selbst,  dass  diese  Fidesidee  so  ohne  Wei- 
teres die  Klagbarkeit  herbeigeführt  habe;  Zwischenstufen  habe  es  ver- 
muthlich  überall  gegeben.  Durch  diesen  Vorbehalt  ist  mir  der  Znsam- 
menhang nicht  klarer  geworden.  —  Das  Hauptgebrechen  scheint  mir  in 
der  Vermengung  von  fides  und  bona  fides  zu  liegen. 
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Darum  hat  es  das  Recht  auch  gar  nicht  zu  thtin  mit  der 
nackten  fides.  Dass  schlechthin  Wort  gehalten  und  Ver- 
trauen nicht  getäuscht  werdC;  ist  kein  Postulat  der  Rechtsord- 
nung, Auch  nicht  die  Tendenz,  das  subjektive  Vertrauen  vor 
Schaden  zu  bewahren,  ist  das  ausreichende  Motiv  ftlr  den 
staatlichen  Schutz  und  Zwang.  Wer  die  Sache  so  auffasst, 
kehrt  das  wahre  Verhältniss  gerade  um.  Nicht  um  mich  vor 
Schaden  zu  hüten,  zwingt  das  Recht  meinen  Gegner,  sein 
Wort  zu  halten,  sondern  umgekehrt:  weil  dieser  Zwang  be- 
steht, kann  ich  mich,  ohne  Schaden  befürchten  zu  müssen, 
mit  meinem  Gegner  auf  das  Geschäft  einlassen ;  thne  ich  es, 
wo  diese  Garantie  der  Rechtsordnung  fehlt,  so  habe  ich  mir 
den  Schaden  lediglich  selbst  zuzuschreiben  ^).    (S.  477). 

Die  Norm  fllr  die  Rechtsordnung,  jedenfalls  für  die  rö- 
mische, ist  eine  rein  objektive,  das  Bedürfniss  des  Verkehrs; 
dasselbe  ist  die  Grundlage  für  die  principielle  Anerkennung 
der  Erzwingbarkeit ,  es  ist  ebenso  aber  auch  massgebend  für 
den  Umfang  dieser  Anerkennung.  Und  deshalb  hat  das  Gon- 
traktsystem  seine  Geschichte:  es  ist  die  Geschichte  der  sich 
entwickelnden,  daneben  wohl  auch  dem  unberechenbaren  Wech- 
sel ausgesetzten  Bedürfnisse  des  Verkehrs. 

Die  Rechtsordnung,  geleitet  durch  die  Bedürfnisse  des 
Verkehrs,  stellt  die  objektiven  Voraussetzungen  auf,  welche 
die  fides  erzwingbar  machen.  Die  also  objektivirte  fides  hat 
allein  juristische  Relevanz:  soweit  sie  sich  ausserhalb  dieser 
Voraussetzungen  bewegt,  ist  sie  rein  subjektiv,  und  vom  Rechte 
sich  selbst  überlassen^). 

Nun  aber  fragt  es  sich,  nach  welchen  Momenten  sich  wohl 
die  Bedürfnisse  des  Verkehrs  bemessen? 


1)  £s  ist  einleuchtend,  dass  der  Standpunkt  der  subjektiven  Schad- 
ioshaltung  ebenso  wenig  geeignet  ist,  das  römische  System  zu  erklären, 
als  der  ethische  Standpunkt.  Die  Partei,  die  mit  Aufwand  vieler  Kosten 
vor  dem  Schiedsrichter  verbandelt  hat,  der  C!ontrahent,  der  zum  Voll- 
zuge des  Tauschvertrags  die  Sache  herbeischafft  oder  die  eingetauschte 
aber  noch  nicht  überlieferte  Sache  weiter  veräussert  u.  s.  w.  —  diese 
Personen  haben  ebensogut  Schaden  wie  der  Käufer,  dem  nicht  gelie- 
fert wird.  Warum  bekommt  er  Schadensersatz,  während  die  andern 
völlig  leer  ausgehen I  —  Irrig  Girtanner,  Stipulation  S.  422. 

2)  Abgesehen  von  der  exceptivischen  Wirkung  der  pacta,  die  ich 
hier  auf  sich  beruhen  lasse. 

BeohmaDD,  Kauf.  I.  g| 
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Wir  denken  dabei  zunächst  an  statistische  Momente.  Kauf- 
geschäfte werden  häufiger  abgeschlossen  als  Tauschgeschäfte: 
darum  sorgt  die  Kechtsordnung  fttr  den  Kauf  eingehender  und 
gewissermassen  umsichtiger  als  fttr  den  Tausch.  Aber  wie 
weit  lässt  sich  diese  Statistik  verfolgen?  Werden  wirklich  so 
unyerhältnissmässig  mehr  Gesellschaftsverträge  als  Vergleiche 
abgeschlossen,  dass  es  sich  rechtfertigt,  Jenes  Geschäft  in  das 
Gontraktsystem  aufzunehmen^  dieses  davon  ferne  zu  halten? 

Umgekehrt  beruht  ja  das  statistische  Verhältniss  selbst  wie- 
der auf  inneren  Momenten,  deren  Symptom  es  ist.  Warum  sind 
denn  nun  die  Kaufgeschäfte  häafiger  als  die  Tauschgeschäfte: 
warum  ist  —  trotz  des  unerwiesenen  statistischen  Verhält- 
nisses —  der  Gesellschaftsvertrag  von  grösserer  Relevanz  als 
der  Vergleich? 

Wir  dürfen  nicht  erwarten,  auf  diese  und  ähnliche  Fragen 
eine  vollbefriedigende  Antwort  zu  erlangen.  Dazu  mtlsste  uns 
ein  schärferer  und  klarerer  Einblick  in  die  ökonomischen  und 
socialen  Verhältnisse  und  in  manche  specifisch  nationale  An- 
schauungen der  älteren  römischen  Zeit  gestattet  sein  als  leider 
der  Fall  ist. 

Aber  von  ferne  können  wir  uns  den  Zusammenhang  der 
Dinge  doch  vielleicht  zurecht  legen.  Das  j^exum,  das  doch 
seine  eigenen  Wege  geht,  wollen  wir  auf  denselben  zunächst 
nicht  weiter  begleiten.  Ebenso  sehen  vrir  von  dem  Literalcon- 
trakt  als  einer  künstlichen  Schöpfung  der  späteren  Zeit  hier  ab. 

Dann  aber  unterscheiden  sich  unsere  Contrakte  in  zwei 
Hauptarten:  das  einfache  Versprechen  (in  Vertragsform)  auf 
der  einen  Seite,  und  dem  gegenüber  eine  Anzahl  materieller 
Geschäfte,  d.  h.  Geschäfte  mit  typischem  ökonomischen  In- 
halte und  daraus  emanirende  Forderungen  mit  .typischem  ju- 
ristischen Inhalt.  —  Diese  Eiutheilung  ist  jedenfalls  fruchtbarer 
als  die  nach  gewissen  äusseren  Kriterien. 

Im  einseitigen  Versprechen  gestaltet  sich  die  Schuld  ge- 
wissermassen zum  selbständigen  juristischen  Körper,  während 
sie  in  den  andern  Fällen  nur  eine  Funktion  des  materiellen 
Geschäftes  ist.  —  Die  Stipulation  steht,  wie  sich  dies  ja  auch 
in  der  Terminologie  zeigt ,  zur  iides  in  nächster  Beziehung: 
die  juristische  Objektivirung  derselben  besteht  hier  rein  in 
der  Form.    (Vgl.  S.  474,  480). 

Unter  den  materiellen  Verabredungen  nimmt  die  erste  Stelle 
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das  Darlehen  ein,  weil  demselben  die  Schuld  begrifflich  im- 
manent ist^).  Darlehen  ohne  Verbindlichkeit  ist  überhaupt 
gar  nicht  denkbar:  denn  es  besteht  ja  gerade  in  dem  Um- 
tausch eines  realen  Vermögensobjektes  gegen  eine  Forderung 
auf  tantundem.  Entweder  also  das  Darlehen  muss  vollständig 
aus  der  Reihe  der  rechtlich  relevanten  Vorgänge  gestrichen, 
oder  es  muss  als  schulderzeugender  Gontrakt anerkannt  werden'). 

Für  den  Kauf  ist  dieser  Gesichtspunkt  nicht  entscheidend. 
Auch  wenn  dabei  die  fides  völlig  zurücktritt,  hat  er,  wie  wir 
gesehen  haben,  als  Geschäft  des  unmittelbaren  Austausches 
seine  hochentwickelte  rechtliche  Bedeutung.  Wo  liegt  also 
hier  die  treibende  Kraft,  die  den  blosen  Vertrag  zur  Klag- 
barkeit ausbildet,  die  fides  zur  rechtlichen  Bedeutung  steigert? 

Darauf  ist  die  Antwort  einfach.  Dieselbe  Eigenthümlich- 
keit,  die  den  Kauf  als  unmittelbaren  Austausch  von  Alters  her 
zu  einem  typischen  Geschäfte  ausgestaltet  hat  (S.  340),  ist 
auch  massgebend  für  die  frühzeitige  Klagbarkeit  des  Gon- 
trakts  —  und  zwar  des  durch  blosen  Gonsens  vollzogenen  Con- 
trakts  gewesen.  Ist  das  Geld  das  objektive  Tauschmittel,  so 
gelangt  im  Kaufe  (und  in  der  Miethe)  auch  das  Synallagma 
zur  objektiven  Existenz  und  eben  damit  zur  frühzeitigen  recht- 
lichen Anerkennung. 

Uns  ist  trotz  des  entwickelten  Geldverkehrs  diese  speci- 
fische  Bedeutung  des  Geldes  als  des  objektiven  Tauschmittels 
doch  eigentlich  entschwunden.  Von  unserem  Standpunkt  aus, 
dass  der  subjektive  Wille  schulderzeugend  wirkt,  besteht 
zwischen  dem  Kauf  und  irgend  einem  anderen  Tauschgeschäft 
in  dieser  Beziehung  kein  specifischer  Unterschied :  das  Kaufen 
ist  nur  eben  bequemer  als  das  Tauschen,  und  darum  unter 
allen  synallagmatischen  Geschäften  keines  so  häufig  als  der  Kauf. 

i)  Vgl.  oben  S,  331. 

2)  Mau  kann  sagen,  im  Darlehen  —  unter  allen  materiellen  Ver- 
trägen —  tritt  die  fides  am  schärfsten  hervor,  indem  ohne  sie  das  ganze 
Verhältniss  nicht  einmal  thatsächlich  denkbar  ist  Aber  dass  die 
Klagbarkeit  auf  der  fides  ber ubt,(Pernice  a.  a.  0.  S.  412),  ist  gleich- 
wohl ein  anrichtiger  Ausdruck.  Uebrigens  scheint  hiebe!  auch  eine 
Verwechslung  linterzulaufen.  Die  Frage,  warum  das  Darlehen  klagbar 
ist,  und  die  Frage,  ob  die  juristische  Construktion  des  Darlehens  ihren 
Schwerpunkt  in  der  res  oder  in  der  fides  hat,  sind  wohl  zu  unter- 
scheiden. In  Beziehung  auf  die  zweite  Frage  stimme  ich  mit  P. 
durchaus  ttberein. 

31* 
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Ganz  anders  im  römischen  Rechte.  Genügt  demselben 
der  blos  subjektive  Wille  nicht  zur  Erzeugung  von  Contrakt- 
scbulden,  so  tritt  sofort  der  specifische  Gegensatz  zwischen 
dem  Kauf  und  jedem  anderen  Tausche  hervor.  Jeder  andere 
Tausch  ist  ein  rein  subjektives  Geschäft,  der  Kauf  allein,  als 
Geldgeschäft,  beruht  auf  objektiver  Basis:  der  Kauf  allein  ist 
ein  Institut,  ja  wir  können  sagen,  das  Institut  uave^ox^y  des 
objektiven  Verkehrs;  an  diesem  nimmt  theil  wer  kauft  und 
verkauft. 

Ist  also  der  Kauf  von  früher  Zeit  an  klagbar  gewesen,  so 
verdankt  er  diese  Bevorzugung  allerdings  nicht  einfach  dem 
praktischen  Bedürfnisse,  in  dem  oben  angedeuteten  statistischen 
Sinn,  sondern  vielmehr  dem  Umstand,  dass  er  specifisch  von 
allen  andern  Tauschgeschäften  verschieden  ist.  Während  bei 
diesen  Alles  subjektiv  ist,  also  auch  die  fides,  so  hat  diese  hier 
einen  objektiven  Ausgangs-  und  Anhaltspunkt  in  der  durch 
die  Beschaffenheit  und  Bestimmung  des  Geldes  begründeten 
Objektivität  des  Geschäftes  selbst. 

Darin,  dass  der  Kauf  ein  Geldgeschäft  ist,  liegt  der 
Grund  seiner  typischen  Ausgestaltung  überhaupt  und  seiner 
frühzeitigen  Klagbarkeit  Insbesondere  ^). 


1)  Entfernte  Anklänge  an  die  hier  entwickelte  Ansicht  finde  ich 
bei  Gneist  formelle  Verträge  S.  1*27  fgg.  —  Völlig  verfehlt  und  un- 
brauchbar ist  die  Art^  wie  Girtanner  (Stipulation  S.  385  fgg.)  die  ob- 
ligatorische Kraft  der  bonae  iidei  negotia  und  insbesondere  des 
Kaufes  begründet.  Sein  Grundfehler,  alle  Gontra)^chulden  auf  die 
Basis  des  Greditum  zu  stellen,  hat  ihn  hier  zu  noch  sonderbareren 
Theorien  verführt,  als  bei  der  Stipulation  selbst.  Die  Bedeutung 
des  Geldes  gegenüber  andern  Tausch  mittein  betont  er  zwar,  ohne 
sich  dabei  aber  von  unklaren  üebertreibungen  fern  zu  halten. 
S.  390—392  fgg.  Vgl.  die  Recension  von  Wind  scheid  kritische 
Vierteljahrsschrift  I  S.  426—437,  der  seinen  im  Allgemeinen  wohl- 
begründeten  Widerspruch  auch  auf  einige  Sätze  Girtanner's  er- 
streckt, in  denen  nach  meiner  Ueberzeugung  ein  Kern  von  Wahr- 
heit enthalten  ist.  —  Nach  dem  im  Texte  Gesagten  brauche  ich 
nicht  noch  besonders  hervorzuheben,  dass  ich  es  für  einen  grossen  Wi- 
derspruch halte,  wenn  einerseits  das  Alter  der  actio  fiduciae  bis  in  die 
Zeit  unmittelbar  nach  den  Decemvirn  hinaufgesetzt  und  andererseits 
das  der  Klagbarkeit  von  Kauf  und  Miethe  möglichst  herabgedrückt 
wird.  Gerade  die  entgegengesetzte  Annahme  halte  ich  für  die  richtige. 
Die  fiducia,  und  zwar  auch  die  Pfandfiducia,  ist  nicht  nur  kein  Geld- 
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§.  64. 

Nach  diesen  AusfÜhruDgen  scheint  nnn  aber  zwischen 
Kanf  und  Miethe  einerseits  und  den  beiden  andern  Consensual- 
contrakten  eine  kaum  ausfüllbare  Kluft  sich  zu  eröffnen.  In 
der  That  kann  ja  auch  gar  kein  Zweifel  darüber  sein,  dass 
die  vier  Gonsensnalcontrakte  eine  sehr  ungleichartige  Gesell- 
schaft bilden.     (S.  470). 

Allein  mit  der  Anerkennung  dieser  Verschiedenheiten  und 
Gegensälze  ist  die  Schwierigkeit  nicht  überwunden.  Denn  es 
bleibt  das  gemeinsame  Moment,  dass  der  formlose  Vertrag  als 
solcher  schulderzeugend  wirkt;  und  die  Erklärung,  die  wir  in 
dieser  Beziehung  soeben  für  den  Kaufcontrakt  versucht  haben) 
scheint  nun  fllr  Gesellschaft  und  Mandat  schlechterdings  nicht 
zuzutreffen. 

Fassen  wir  zunächst  die  Gesellschaft  ins  Auge. 

Sie  ist  wesentlich  zweiseitig,  insoferne  es  nicht  denkbar 
ist,  dass  der  eine  Gesellschafter  blos  leistet,  der  andere  blos 
empfängt.  Dagegen  brauchen  die  beiderseitigen  Leistungen 
weder  unter  einander  noch  zu  -dem  beiderseitigen  Antheil  am 
Endresultat  in  proportionalem  Verhältnisse  zu  stehen ,  ebenso 
wenig  wie  der  Antheil  am  günstigen  und  derjenige  am  ungün- 
stigen Endresultat  identisch  sein  mnss.  Nach  dieser  Seite  hin 
wird  daher  auch  nicht  behauptet  werden  können,  dass  die 
Societät  schlechthin  unter  der  Herrschaft  der  bona  fidcs, 
oder  sagen  wir  lieber,  unter  der  Herrschaft  ethischer  Principien 
stehe:  vielmehr  ist  der  egoistischen  Berechnung  kaum  ein 
kleinerer  Spielraum  ofien  gelassen  als  bei  Kauf  und  Miethe. 

Dagegen  tritt  sofort  ein  anderer  wesentlicher  Unterschied 
hervor,  für  uns  vielleicht  der  bedeutendste.  Die  Gesellschaft 
bezweckt  keinen  gegenseitigen  Umsatz  von  Vermögens- 
objekten.   Ein  solcher  ist  nur  denkbar  in  Beziehung  auf  Ver- 


geschäft,. sondern  auch  picht  einmal  ein  Geschäft,  das  aUtäglich  Jeder 
abzuschliessen  in  die  Lage  kommt;  es  ist  ein  für  den  Einzelnen  sel- 
ten es,  durch  besondere  Umstände  veranlasstes  Geschäft;  and  der  es 
eingeht,  kann  daher  auch  vorher  den  Gegner  sich  genau  ansehen  und 
prüfen.  (Ganz  ähnlich  bei  den  Fideicommissen ,  die  man  auch  nicht 
dem  Nächsten  Besten  auflegt).  Hier  kann  also  auch  das  Vertrauen  viel 
länger  sich  selbst  überlassen  bleiben  als  beim  Kaufe.  Oben  S.  2dd  fg. 
Vgl.  auch  den  Gegensatz  in  L.  1  §.  2  u.  4  D.  depositi  (16,  3). 
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schiedenartiges.  Gerade  die  Verschiedenartigkeit  der 
Leistungen  fällt  aber  bei  der  Gesellschaft  als  wesentliches  Mo- 
ment weg:  die  beiderseitigen  Leistungen  können  auch  voll- 
kommen gleichartig  sein,  Geld  und  Geld,  gleichartige  Fungi- 
bilien  u.  s.  w. ;  und  vor  Allem  gibt  es  hier  keine  Leistung  mit 
objektiv  bestimmtem  Inhalte.  Deshalb  ist  aber  auch  von  ver- 
schiedenen Parteirollen  keine  Rede ;  jeder  hat  dieselbe  Stellung 
wie  der  Andere,  jeder  ist  einfach  Socius. 

Insofern^  ist  hier  jedenfalls  das  Synallagma  äusserjicb  und 
innerlich  ganz  anders  beschaffen  als  bei  KauY  und  Miethe. 

Die  Gesellschaft  bezweckt  einen  Erfolg,  der  als  solcher 
beiden  Theilen  zu  gute  kommen  und  der  zugleich  durch  ge- 
meinsame, oder  richtiger  gesagt  durch  gegenseitig  gewährte 
Mittel  erreicht  werden  soll.  Beides  ist  wesentlich;  wird  der  ge- 
meinsame Erfolg  mit  einseitigen  Mitteln  erreicht,  so  liegt  keine 
so'cietas,  sondern  etwa  Schenkung  vor:  ebensowenig  ist  es  Ge- 
sellschaft, wenn  der  mit  gemeinsamen  Mitteln  zu  erreichende 
Erfolg  nur  dem  einen  Theile  zu  gute  kommt.  Der  blose  Mit- 
arbeiter ist  kein  Socius. 

Damit  ist  nun  weiter  gesagt,  dass  die  Gesellschaft  nicht 
als  specifisches  Geldgeschäft  aufgefasst  werden  kann.  Das 
Geld  ist  vielmehr  ein  rein  zufälliger  Faktor.  Es  können  die 
Beiträge  in  Geldleistungen  bestehen,  ebenso  wie  der  Erfolg 
sich  als  unmittelbarer  Gelderwerb  darstellen  kann,  aber  wesent- 
lich ist  weder  das  eine  noch  das  andere;  und  auch  eine  ge- 
schichtliche Entwicklung  in  dieser  Beziehung  ist  nicht  nach- 
zuweisen noch  innerlich  wahrscheinlich.  Also  hat  dieElagbar- 
keit  des  formlosen  Gesellschaftsvertrags  nothwendig  einen  an- 
dern Ausgangspunkt  als  diejenige  von  Kauf  und  Miethe. 

Um  denselben  zu  finden,  werden  wir  vor  Allem  fragen 
müssen',  welches  denn  das  Ziel  der  Klage  und  ob  dasselbe 
hier  und  dort  das  nämliche  sei. 

Kein  Zweifel,  die  Klage  aus  dem  Kaufcontrakt  ging  von 
Anfang  an  auf  Erfüllung ') :  innerhalb  des  Consensualsystems 
ist  das  Stadium  der  Entwicklung  nicht  nachweisbar,  dass  der 


1)  DasB  an  Stelle  derselben  durch  das  Prineip  der  condemnatio 
pecuniaria  die  Entschädi^ng  trat,  ist  hiervon  völlig  verschieden:  diese 
Umwandlung  hatte  der  Prozess  bei  allen  Gontrakten,  ja  tlberhaupt  bei 
allen  Rechtsverhältnissen  zur  Folge. 
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eine  Theil  seine  Leistung  ex  contractu  hätte  zurückverlangen 
könfien  bei  nicht  erfolgender  Leistung  des  Gegners  *). 

Und  ebenso  wenig  ist  mir  ein  Zweifel  darüber,  dass  die 
actio  pro  socio  nicht  auf  Erfüllung^  sondeiii  primär  auf  Li- 
quidation und  Entschädigung  gegangen  ist  und  noch  im  justi- 
nianischen Kechte  diese  Funktion  hat 

Dies  beweist^  wie  ich  glaube,  einfach  schon  der  Satz^  dass 
die  Klage  erst  nach  beendigter  Gesellschaft  angestellt 
werden  kann  und  dass  umgekehrt  in  der  Anstellung  der  Klage 
die  Kündigung  des  Vertrages  liegt.  Die  Klage  heisst  pro 
socio,  d.  h.  der  ehemalige,  nicht  der  gegenwärtige  Socius 
stellt  sie  an  und  ebendeshalb  kann  sie  nicht  Erfüllung,  son- 
dern nur  Ersatz  und  Entschädigung  bezwecken. 

Im  klassischen  Rechte  hat  dieser  Ersatz  eine  doppelte 
Grundlage:  einmal  dasjenige,  was  der  Beklagte  von  gemein- 
schaftlichem Vermögen  in  Händen  hat,  und  sodann 
dasjenige,  was  er  in  Händen  haben  würde,  wenn  er  seine 
Pflichten  als  Gesellschafter  gehörig  erfüllt  hätte.  In  dieser 
letzteren  Beziehung  aber  haftet  er  nicht  nur  für  seine  dolosen 
und  culposen  Handlungen,  sondern  ebenso  für  Unterlas- 
sungen, nicht  nur  für  das  gerere,  sondern  auch  für  das  non 
gerere. 

Aber*  gerade  diese  letztere  Richtung  der  Prästationspflicht 
gehört  ohne  Zweifel  erst  einer  späteren  Entwicklung  des  Ge- 
sellschaftsrechtes an  und  beruht  auf  der  ausgebildeten  bona 
fldes.  Dem  älteren  Rechte  ist  Haftung  für  non  gerere  in 
allen  Verhältnissen,  die  sich  irgendwie  auf  Besorgung  frem-. 
der  Angelegenheiten  beziehen,  unbekannt.  Auch  sogar  der 
Vormund  haftet  von  Rechtswegen  nur  für  das,  was  er  thut, 
nicht  für  das',  was  er  unterlässt,  und  wenn  er  sich  daher  um 
die  Administration  gar  nichts  annimmt,  so  ist  er  von  aller 
Verantwortung  frei  *).  Der  nächiste  Schritt  in  der  Entwicklung 
war  dann  der,   dass  die  Administration  als  Einheit  aufgefasst 


1)  Vgl.  unten  §.  65. 

2)  Vgl.  L.  4  §.  3  D.  rem  pupilli  (46,  6).  Sed  enirn  qui  non  gessit 
omnino  non  tenebitur,  nam  nee  actio  tutelae  eam  qui  non  gessit  tenet, 
sed  utili  actione  convenieadas  est,  quia  suo  periculo  cessavit,  et  tarnen 
ex  stipttlatu  actione  neque  ipse  neque  fideiassores  eins  tenebuntur.  Com- 
pellendus  igitur  erit  ad  administrationem  propterea  ut  stipulatione  quo- 
que  lata  possit  teneri. 
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Würde,  so  das»  wer  sich  ihr  einmal  unterzogen  hatte,  nicht 
beliebig  wieder  aufhören  durfte;  erst  der  Abschluss  war  es, 
dass  der  Vormund  mit  actio  utilis  für  die  Unterlassung  der 
Administration  schlechthin  verantwortlich  gemacht  wurde. 

Von  einer  solchen  Einheit  ist  nun  bei  der  societas  aus 
'dem  Grunde  keine  Rede,  weil  dem  Gesellschafter  —  im  Gegen- 
satze zum  Vormund  —  der  Rücktritt,  die  Renuntiation  frei- 
steht, so  dass  er  jeden  Augenblick  beliebig  das  Ende  des  Ver- 
hältnisses herbeiführen  kann.  Selbst  den  Satz,  dass  der  so- 
cius,  der  einmal  positiv  angefangen  hat,  den  Societätsgeschäften 
sich  zu  unterziehen,  dieselben  auch  vollenden  müsse,  kennt 
das  römische  Recht  nicht:  sondern  nur  ein  Surrogat  desselben, 
nämlich  die  Bestimmung,  dass  bei  der  Kündigung  die  Rück- 
sichten der  bona  fides  zu  wahren  sind;  die  unzeitige  ebenso 
wie  die  vorzeitige  und  somit  direkt  vertragswidrige  Kündigung 
hebt  die  Societas  nichts  desto  minder  auf  und  begründet  daher 
keinen  Erfttllnngs-,  sondern  direkt  einen  Entschädigungs- 
anspruch ^). 

So  ist  also  die  Entschädigung  wegen  negativen  Verhal- 
tens, wie  wir  dasselbe  heutzutage  gerne  alsContraktsbruch 
bezeichnen ,  nur  unvollkommen ,  und ,  worauf  ich  besonderes 
Gewicht  lege,  erst  im  späteren  Rechte  entwickelt:  an  der  di- 
rekten Wirkung  des  Contraktsbruches  aber,  Aufhebung  der 
Societas,  ist  gar  nichts  geändert. 

Demnach  wäre  es  auch  irrig  zu  sngen,  dass  innerhalb 
der  Societas  die  fides  zu  einer  intensiveren  Anerkennung  gelangt 
sei,  als  bei  Kauf  und  Miethe.  Das  gerade  Gegentheil  ist  wahr :. 
der  Socius  braucht  sein  Wort  in  Beziehung  auf  die  Durchftlh- 
rung  der  Gesellschaft  nicht  zu  halten;  er  kann  zurücktreten, 
so  dass  dadurch  nur  unter  Umständen  eine  Entschädigungs- 
pflicht begründet  wird,  Käufer  und  Verkäufer  dagegen  kön- 
nen (von  besonderem  Vorbehalt  abgesehen)  überhaupt  gar 
nicht,  Miether  und  Vermiether  niclft  innerhalb  der  ausdrück- 
lich bedungenen  oder  selbstverständlichen  Frist  zurücktreten. 

Hiernach    kann    aber    die    ursprüngKcbe  Tendenz    der 

1)  Dass  das  Gesellschaftsverhältniss  selbst  erlischt,  darüber 
lässt  —  abgesehen  von  allen  andern  Argumenten  —  schon  der  Satz: 
socium  a  se  non  se  a  socio  liberat  keinen  Zweifel  Eine  einseitige  Er- 
füll ung  der  Societät  ist  eben  nicht  denkbar,  wohl  aber  eine  einsei- 
tige Entschädigung. 
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Gesellschaftsklage  nicht  zweifelhaft  sein.  Auf  6i;und  der  So- 
cietas  kann  der  einzelne  Socius  Einnahmen  machen,  die  dem 
Vertrage  gemäss  gemeinsam  sein  sollen;  wegen  dieser  Ein- 
nahmen Rechnung  zu  legen  und  den  auf  den  andern  Socius 
fallenden  Antheil  nach  beendigtem  Verhältnisse  herauszugeben, 
darin  besteht  die  vertragsmässige  Pflicht  des  Gesellschafters; 
und  will  man  von  ErflUlung  reden,  so  bezieht  sich  diese  nicht 
auf  den  Vollzug  des  Gesellschafts  zweck  es,  sondern  auf  die 
Theilung  der  Gesellschafts  cassa^)  und  auf  Ersatz  dessen,  was 
durch  positives  Verschulden  des  Socius,  beziehungsweise  durch 
einen  gemeinschaftlich  zu  tragenden  Casus  darin  fehlt. 

Die  urspiiingliche  Haftung  des  Socius  ist  also  durchaus 
analog  derjenigen  des  Vormunds.  Mit  der  actio  ratiouibus 
distrabendis  sowohl  als  mit  der  actio  tutelae  haftet  derselbe 
wegen  Ablieferung  dessen,  was  vom  Vermögen  des  Mündels 
sich  in  seinen  Händen  befindet^). 

Und  so  wird  sich  nun  auch  nicht  läugnen  lassen,  dass 
beide  Verhältnisse  den  ßealcontrakten  nicht  so  ganz  ferne 
stehen.  Freilich  der  Unterschied  ist  sofort  einleuchtend. 
Ist  die  Vormundschaft  überhaupt  gär  kein  Contrakt  und  be- 
kommt daher  der  Vormund  das,  was  er  in  Händen  hat,  nicht 
durch  freiwilliges  Anvertrauen,  so  haftet  der  Socius  zwar  ex 
contractu,  aber  nicht  etwa  blos  auf  Bückersatz  dessen,  was  der 
Andere  an  ihn  geleistet  hat,  sondern  auch  auf  verhältnissmässige 
Herausgabe  dessen,  was  mittelst  der  beiderseitigen  Leistungen 
erst  erworben  worden  ist,  also  von  vorneherein  nicht  als  an- 
vertrautes Gut  im  buchstäblichen  Sinne  betrachtet  werden  kann. 
Aber  gegenüber  dieser  formellen  Verschiedenheit,  die  es  nie- 
mals gestattet  haben  würde,  die  Societät  ohne  Weiteres  unter 
die  Realcontrakte  zu  subsumiren  '),  tritt  nun  auch  die  mate- 
rielle Verwandtschaft  hervor.  Es  handelt  sich  um  keinen 
Umsatz,    sondern   um   Ueberlassung  einer  Leistung    zur  Er- 


1 )  Diesen  juristisch  nicht  ganz  adäquaten  Ausdruck  gebrauche  ich 
um  der  Kürze  willen. 

2)  Sowie  —  wenigstens  mittelst  actio  tutelae  —  was  daran  durch 
sein  Verschulden  verloren  gegangen  ist. 

3)  Es  kommt  dabei  auch  in  Betracht,  dass  ja  kein  Socius  dem  an- 
dern seinen  Beitrag  anvertraut  in  der  Absicht,  denselben  in  natura 
zurückzuerhalten,  wie  dies  der  Fall  bei  den  benannten  Realcon^rakten 
ist  (vom  Darlehen  ist  hier  natürlich  überhaupt  gar  keine  Rede ). 
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zielung  eines  gemeinschaftlichen  Erfolges;  und  indem  diese 
Gemeinscbaftlichkeit  nach  der  römischen  Theorie  von  der  Ge- 
sellschaft and  insbesondere  auch  von  der  Stellvertretang  nicht 
ipso  iure  eintritt,  vielmehr  das  mit  den  gemeinschaftlichen 
Mitteln  Erworbene  zunächst  in  das  Vermögen  des  Erwerben- 
den ßillt,  so  findet  auch  nach  dieser  Seite  hin  ein  Anvertrauen 
im  materiellen  Sinne  statt.  Hätte  ich  den  Erfolg  mit  meinen 
Mitteln  fttr  mich  erzielt,  so  wäre  er  sofort  in  mein  Vermögen 
übergetreten:  auf  Grund  der  Gesellschaft  macht  er  erst  den 
Umweg  durch  das  Vermögen  des  Andern.  Nicht  um  ein  Aequi- 
valent  handelt  es  sich,  wie  bei  Kauf  und  Miethe,  sondern  um 
Herausgabe  dessen,  was  materiell  zum  Veimögen  des  Fordern- 
de!}, formell  zu  demjenigen  des  Gegners  gehört. 

Dazu  kommt  nun  aber  noch  ein  anderer  Punkt  der  Ver- 
wandtschaft. Haben  wir  es  schon  früher  als^Eigentfaümlichkeit 
der  benannten  Realcontrakte  hervorgehoben,  dass  sie  ohne  ob- 
ligatorisches Moment  gar  nicht  denkbar  sind,  indem  die  reale 
Erfüllung  im  Augenblicke  der  Schuld begründung  den  Zweck 
des  Geschäftes  vernichten  würde,  so  wird  eine  ähnliche  Be- 
hauptung auch  hinsichtlich  der  Societas  aufzustellen  sein.  Eine 
Gesellschaft  oder  Gemeinschaft,  die  im  Momente  des  Ab- 
schlusses zugleich-  auch  wieder  aufgehoben  würde,  wäre  wider- 
sinnig. Die  obligatorische  Spannung  ist  nicht  zufällig  und 
beruht  weder  auf  der  besonderen  Einrichtung,  die  die  Contra- 
henteu  dem  Geschäfte  geben  noch  auf  einer  fortschreitenden 
geschichtlichen  Entwicklung,  sondern  ist  dem  Typus  des  Ge- 
schäftes immanent. 

Zugleich  aber  ergibt  sich  aus  allen  diesen  Sätzen  noch 
eine  weitere  Eigenthümlichkeit.  Die  actio  pro  socio  ist  inso- 
ferne  wesentlich  zweiseitig ,  als  jeder  Gesellschafter  principiell 
die  gleiche  Stellung  hat  wie  der  andere;  so  kan^  also  auch 
Jeder  in  die  Lage  kommen,  Einnahmen  fUr  Gesellschafts- 
zwecke zu  machen  und  dem  Ersatzanspruch  des  Gegencon- 
trahenten  ausgesetzt  zu  sein.  Darin  liegt  der  Unterschied  so- 
wohl gegenüber  der  Vormundschaft  als  dem  Mandat.  Allein 
andererseits  ist  durchaus  nicht  gesagt,  dass  im  einzelnen  Falle 
Jeder  gegen  Jeden  einen  Hauptanspruch  auch  wirklich  hat: 
wer  seinerseits  nichts  eingenommen,  noch  mögliche  Einnahmen 
vereitelt  hat,  —  kann  zwar  klagen  aber  nicht  beklagt  werden. 
Wohl   aber  kann   der  Beklagte   einen  Gegenanspruch   haben 
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wegen  VerwendupgeD,  Beschädigung  dnrch  den  Gegner  u.  s.  w. 
So  kommen  wir  zur  actio  direeta  und  contraria;  aber  dieser 
Unterschied  ist  hier  deshalb  nicht  zur  formellen  Ausbildung 
gelangt,  weil  Jeder  direkt  und  Jeder  conträr  zu  klagen  ver- 
anlasst sein  kann.  Man  nannte  daher  die  Klage  einfach  pro 
socio,  ohne  die  direkte  und  die  entgegengesetzte  Funktion 
sprachlich  zu  unterscheiden  *). 

Aus  dieser  Skizze  ergibt  sich  die  völlige  Verschiedenheit 
der  Societät  gegenüber  dem  Kauf  und  der  Miethe.  In  der 
That  beschränkt  sich  die  Verwandtschaft  auf  ein  rein  ausser- 
liches  Moment;  die  Formlosigkeit;  im  Uebrigen  steht  die  Ge- 
sellschaft den  benannten  Kealcontrakten  viel  näher. 

Noch  ^unverkennbarer  tritt  diese  Verwandtschaft  beim  Man- 
date hervor.  Es  genttgen  darüber  wenig  Worte.  Der  syn- 
allagmatische Charakter  fehlt  hier  vollständig :  und  indem  bei- 
den Theilen  jederzeit  der  Rücktritt  freisteht,  ist  von  einem  Er- 
füllungszwange  hier  ebenfalls  keine  Rede.  Der  Anspruch  des 
Mandanten  geht  auf  Erstattung  dessen,  was  dem  Mandatar  zur 
Ausführung  des  Mandats  anvertraut  war,  und  auf  Ablieferung 
dessen,  was  er  in  Folge  der  Ausführung  eingenommen  hat. 
Formell  werden  diese  Einnahmen  regelmässig  durch  das  Ver- 
mögen des  Mandatars  hindurchgehen ;  doch  ist  auch  das  Ge- 
gentheil  möglich,  nämlich  bei  Besitz-  und  Eigenthumserwerb, 
so  dass  mit  der  actio  mandati  auch  die  rei  vindicatio  u.  s.  w. 
concurriren  kann.  Auch  hier  haben  wir  nicht  blos  ein  „Ver- 
trauen", wie  es  bei  jeder  Contraktschuld  vorkommt,  sondern 
ein  Anvertrauen,  wenn  auch  im  weiteren  Sinne:  was  mein 
war,  überlasse  ich  einem  Dritten  zur  Besorgung  und  was  mein 
werden  soll,  lasse  ich  zunächst  durch  das  Vermögen  oder  we- 
nigstens durch  den  Besitz  eines  Andern  hindurchgehen. 

So  Erklärt  dich  denn  nun  auch  zweierlei: 

1)  Cicero  stellt  in  mehreren  Stellen  tutela,  societas,  man- 
datum  und  fiducia  als  eine  Gruppe  von  Schuldverhältnissen 
zusammen,  denen  Kauf  und  Miethe  als  eine  andere  Gruppe 
gegenüberstehe^ ;  so  namentlich 


1)  Um  BD  weniger  als  ja  aach  beide  Klagen  aus  einem  und  dem- 
selben Societätsverhältnisse  als  directae  sich  entwickeln  können,  wenn 
beide  socii  Einnahmen  gemacht  oder  der  eine  Einnahmen  gemacht  hat^ 
der  andere  durch  Unterlassungen,  inopportunen  Rücktritt  u.  s.  W.  ver- 
antwortlich geworden  ist. 
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de  officiis  III,  17  §.  70: 
^fideiqae  bouae^  nomen  existimabat  (Qu.  Macius  Scaevola) 
maDare  latissime  idque  versari  in  tatelis  societatibus  fiduciis 
mandatis,   rebus  emptis  venditis,   locatis  conductis,   qnibus 
vilac  societas  coütineretur: 
und  de  natura  deorum  III,  30: 
inde  tot  iudicia  de  fide  mala,  tutelae  roandati  pro  socio  iida- 
eiae;    reliqna   qnae   ex  emto  aut  vendito  aat  condncto   aut 
locato  contra  fidem  iinnt. 
Ebenso  sind  die  Verhältnisse  der  ersten  Gruppe  zusammen- 
gestellt 
Top.  X,  42:   Si  tutor  fidem  praestare  debet,  si  socius,  si  cui 
mandaris,  si  qui  fidnciam  Itcceperit,  debet  etiam  procurator, 
und  XVII,  66. 
Uli  dolum  malum,  illi  fidem  bonam,  illi  aequum  bonum,  illi 
quid  socium  socio,   quid  cum  qui  negotia  aliena  cnrasset  ei 
cuius  ea  negotia  fuissent,    quid  cum  qui  mandasset  eumve 
cui  mandatum  esset  alterum  alteri  praestare  oporteret  .  .  .   - 
Damit  stimmt  einigermassen  ttberein,    dass  auch  im  Pan- 
dektensystem  das  Mandat  und  die  Gesellschaft  sich  den  Realcon- 
trakten  unmittelbar  anscbliessen  und  daher  den  beiden  andern 
Consensualcontrakten  vorhergehen  ^). 

2)  Und  nun  erst  lässt  sich  auch  die  infamirende  Wir- 
kung, die  mit  der  Verurtheilung  aus  Mandat  und  Gesellschaft 
verbunden  ist,  genugsam  erklären.  Man  hat  dieselbe  auf  die 
gesteigerte  Bedeutung  der  fides  bei  diesen  Geschäften  zuröck- 
geftlhrt;  während  bei  Kauf  und  Miethe  die  Contrahenten  sich 
nicht  besondere  Treue   und  Brüderlichkeit  schuldig  seien, 


1 )  XVr,3  depoBiti:  XVII,  1  mandatl  vel  coDtra^VlI,  2  pro  sqpio,  Vgl, 
auch  Gai.  IV,  62.  So  kann  ich  denn  auch  die  vonPernice  Labeo  S.  470 
hervorgehobene  Thatsacbe,  dass  das  uns  geläufige  Schema  der  Contrakte 
sich  vorGaius  nicht  finde,  bestens  acceptiren.  Auch  bin  ich  mit  dem 
genannten  Schriftsteller  völlig  einig,  dass  die  Geschäfte,  die  sich  später 
unter  der  Rubrik  der  Consensualcontrakte  zusammengefunden  haben, 
sehr  verschiedene  Wege  gewandelt  sind.  Ueber  diese  selbst  aber  stehen 
unsere  Ansichten  sich  beinahe  diametral  gegenüber.  Gerade  da,  wo 
ich  eine  Annäherung  an  die  Realcontrakte  sehe,  erblickt  er  den 
unmittelbaren  Durchbrach  der  fides  zur  Klagbarkeit ;  und  wo  er  das 
Zwischenglied  des  Realcontrakts  annimmt,  verwerfe  ich  dasselbe  auf 
das  Entschiedenste. 
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vielmehr  beim  Abschlüsse  der  Verträge  alle  Vortheile  gelten 
sollen').  Abgesehen  nun  davon,  dass  diese  letztere  Behaup- 
tung jedenfalls  Übertrieben  ist,  abgesehen  ferner  davon,  dass 
Cicero  die  fides  oder  bona  fides  in  zwei  der  oben  ange- 
führten Stellen  ganz  gleichmässig  auf  die  beiden  Gruppen,  die 
infamirenden  und  die  nicht  infamirenden  erstreckt ')  —  so 
kommt  doch  noch  ein  anderer  Gesichtspunkt  entscheidend  in 
Betracht  Die  Infamia  int  ja  keine  Wirkung  des  besonderen 
Inhaltes,  der  dem  Vertrage  gegeben  ist,  sie  ist  eine  Wir- 
kung der  Verurtheilung,  die  mit  diesem  Inhalte  gar  nichts 
zu  thun  hat;  wer  es  auf  die  Verurtheilung  ankommen  lässt, 
wird  infam,  mag  der  Vertrag  selbst  allen  ethischen  Anfor- 
derungen entsprochen  haben;  wer  noch  im  letzten  Augenblick 
leistet,  entgeht  der  Infamia,  sollte  der  Inhalt  des  Vertrags 
auch  noch  so  bedenklich  sein.  Und  hinwiederum  trifft  die  Infamia 
nur  denjenigen,  der  mit  actio  directa  verurtheilt  ist,  obgleich 
doch  auch  die  a.  contraria  unter  der  Herrschaft  der  bona  fides 
steht  und  Cicero  nach  dieser  Seite  hin  gar  keinen  Unter- 
schied macht.  Auch  kann  doch  wohl  bei  den  drei  infamiren- 
den Bealcontrakten  sowie  bei  der  fiducia  von  besonderer 
Treue  und  „Brtlderlichkeit^  nicht  die  Rede  sein  3). 

So  ist  die  infamirende  Wirkung  nicht  auf  die  besondere 
Beschaffenheit  der  fides ^)  zurückzuführen;  diese  ist  vielmehr 
in  den  klagbaren  Contrakten  wesentlich  dieselbe,  das  ethische 
Band,  welches  Begründung  und  Erfüllung  zusammenhält.  Wohl 
aber  besteht  ein  wesentlicher  Unterschied  in  Beziehung  auf 
das  Objekt  dieser  Erfüllung. 

I.  Bei  den  specifisch  synallagmatischen  Verträgen,  Kauf 
und  Miethe,  erscheint  jede  Leistung  für  sich  betrachtet  als 
Verminderung  des  Vermögens  des  Leistenden ;  was  bisher  for- 


1)  Pernice  Labeo  I,  ^54. 

2)  Die  Interpretation,  welche  Pernice  a.  a.  0.  von  der  Stelle  de 
off.  gibt,  ist  willkürlich.    Scävola  macht  eben  keinen  Unterschied. 

3)  Haftet  doch  der  Depositar  nur  für  dolus  und  lata  culpa;  und 
das  pignus,  der  regelmässige  Begleiter  der  locatio  conduetio,  kann 
doch  nicht  auf  andern  ethischen  Principien  beruhen  als  das  Hauptge- 
schäft selbst. 

4)  Noch  viel  weniger  der  bona  fides.  —  Die  Vergleichung  der 
Socii  mit  BrUdern  kommt  in  den  Quellen  ein  einzigesmal  vor,  in 
Beziehung  auf  das  beneficium  competentiae  (L.  63  pr.  D.  pro  socio j. 
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mell  und  materiell  zu  diesem  Vermögen  gehört  hatte,  wird 
hingegeben.  Diese  Hingabe  findet  ihre  Deckung  in  der  Ge- 
genleistnng;  schliesslich  ist  Keiner  ärmer,  aber  jeder  hat  etwas 
Anderes. 

Ist  daher  hier  der  eine  Theil  nicht  im  Stande  seiner  Ver- 
pflichtung zu  entsprechen  *),  so  erfüllt  er  zwar  sein  Verspre- 
chen oder  seine  sotistige  Verpflichtung  nicht,  aber  er  hält 
doch  dem  Andern  nichts  vor,  was  diesem  bereits  in  natura  ge- 
hört oder  gehören  würde,  wenn  nicht  der  Erwerb  den  Umweg 
durch  ein  Zwischengeschäft  gemacht  hätte.  Von  dem  zah- 
lungsunfähigen Käufer  kann  man  nicht  sagen,  dass  er  den  Kauf- 
preis „unterschlage^,  und  auf  die  Idee,  dass  die  actio  furti 
die  Vorläuferin  der  actio  emti  gewesen  sei,  ist  doch  wohl  noch 
Niemand  gekommen. 

Bei  den  Geschäften,  die  auf  reinem  Umsätze  beruhen,  ist 
die  infamirende  Wirkung  der  Verurtheilung  nicht  wohl  denk- 
bar; ausser  sofeme  eben  jeder  Schuldner  durch  die  Verur- 
theilung infam  würde. 

IL  Beim  Darleben  handelt  es  sich  zunächst  nicht  um 
realen  Umsatz  von  Gut  gegen  Gut,  sondern  um  den  formalen 
Austausch  des  Guts  gegen  eine  Forderung.  Aber  diese  geht 
nicht  auf  das  identische  Objekt ,  sondern  nur  auf  tantundem, 
und  so  ist  mit  der  Zahlung  allerdings  auch  ein  realer  Um- 
tausch verbunden,  nur  kein  qualitativer.  Eben  deshalb  wäre 
aber  die  Zumuthung  an  den  Schuldner,  die  geliehenen 
Geldstücke  als  anvertrautes  Gut  zu  betrachten  und  zu 
behandeln,  geradezu  unsinnig.  Kann  er  nicht  leisten,  so  ist 
dies,  wie  beim  Kaufpreise  und  der  Hiethsumme  eine  Folge 
seiner  Zahlungsunfähigkeit  im  Allgemeinen,  deren  Risico 
hier  so  gut  wie  bei  der  Stipulation  der  Gläubiger  tragen 
muss  '). 


1)  Es  ist  dabei  wohl  zu  beachten,  dass  seitdem  die  bonae  fidei 
iudicia  zugleich  arbitria  und  dahör  absolutoria  sind,  die  Verurtheilung 
in  der  Regel  als  Symptom  der  Zahlungsunfähigkeit  zu  betrachten  war. 
Wem  es  blos  um  richterliche  Entscheidung  zu  thun  war,  der  lei- 
stete freiwilb'g  nach  der  Anleitung  des  Richters. 

2)  Das  Creditum  im  weiteren  Sinne  hat  allerdings  auch  individuell 
bestimmte  Leistungen  zum  Inhalt ,  aber  indem  dasselbe  rein  vom 
Willen  des  Gläubigers  abhängt  —  gleich  der  Stipulation  —  trägt  er 
auch  schlechthin,  wie  beim  Darlehen,  das  Risico  der  Zahlnngsunfäliig- 
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III.  Die  drei  übrigen  Realcontrakte  nebst  der  fidneia  ver- 
trauen eine  Sache  an  mit  der  Verpflichtung  der  Rückgabe  in 
natura.  So  ist  denn  diese  anvertraute  Sache  für  den  Em- 
pfänger eine  fremde,  sei  es  schon  formell;  wie  da,  wo  der 
blose  Besitz  anvertraut  wird;  sei  es  materiell,  wie  bei  der 
fiducia.  Die  Rückgabe  erheischt  gar  kein  Opfer  aus  des  Em- 
pfängers eigenem  materiellen  Vermögen:  er  braucht  nur  auf 
die  Sache  die  gehörige  Sorgfalt  und  Redlichkeit  zu  verwenden, 
um  sich  die  Möglichkeit  der  EU-fllllung  zu  erhalten;  mit  seiner 
eigenen  allgemeinen  Zahlungsföhigkeit  hat  die  Möglichkeit, 
diese  Verbindlichkeiten  zu  erfüllen,  gar  nichts  gemein.  Fehlt 
es  also  gleichwohl  an  derselben,  so  bleibt  nur  die  doppelte 
Voraussetzung  über,  dass  die  Sache  ohne  prästables  Verschul- 
den untergegangen  ist  —  und  diese  Eventualität  ist  zu  Gunsten 
des  Schuldners  zur  Geltung  gelangt  durch  die  das  Geschäft 
beherrschende  bona  fides,  oder  dass  der  Schuldner  die  Sache 
in  einer  ihrer  rechtlichen  Bestimmung  zuwiderlaufenden  Weise 
bei  Seite  geschafft  und  unterschlagen  hat,  und  in  dieser 
Unterschlagung  auch  jetzt  noch  beharrt.  Und  wie  es  daher 
in  keiner  Weise  unwahrscheinlich  ist,  dass  sich  wenigstens 
einige  dieser  Contraktsklagen  erst  später  gebildet  haben,  wäh- 
rend vorher  die  actio  furti  oder  ein  Analogon  derselben  in 
Anwendung  kam,  wie  auch  noch  in\  klassischen  Rechte  die 
actio  furti  vielfach  mit  der  Contraktsklage  concuiriren  kann, 
so  auch  ist  es  begreiflich ,  dass  den  in  einem  solchen  iudicium 
(directum,  denn  auf  das  contrarium  ist  der  Begriff  der  Unter- 
schlagung schlechthin  nicht  anwendbar)  Verurtheilten  die 
Strafe  der  infamia  trifft. 

IV.  Auch  bei  Tutel,  Societas  und  Mandat  steht  der 
Schuldner  zum  Objekte  seiner  Leistung  theils  im  nämlichen, 
theils  im  analogen  Verhältnisse,  Vormund,  Gesellschafter  und 
Mandatar  können  direkt  unterschlagen,  soferne  das  ihnen 
anvertraute  oder  von  ihnen  eingenommene  Objekt  formell 
zum  Vermögen  des  Gläubigers  gehört.  Ist  dies  nicht  der  Fall, 
z.  B.  bei  den  Forderungen,  die  Vormund,  Gesellschafter  oder 
Mandatar  auf  eigenen  Namen  abschliessen  und  eincassiren,  so 
ist  freilich  auch  der  Begriff  des  furtum  nicht  unmittelbar  an- 

keit  des  Schuldners,  so  dass  diesen  nicht  einmal  die  Strafe  der  Infa* 
mia  trifft.  —  Wegen  der  condictio  vgl.  insbesondere  L.  36  D.  de  0. 
et  A.  (44,"  7). 
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wendbar,  aber  in  Wirklichkeit  vergreift  sieb  auch^iier  an  frem- 
dem Gut,  wer,  statt  die  eingegangenen  Gelder  dem  Mündel 
u.  8.  w.  zur  Disposition  zu  halten ,  sie  ohne  anderweitige 
Deckung  zu  eigenem  Nutzen  verwendet  ')•  In  beiden  Fällen 
nennen  wir  den  Vormund  oder  Verwalter  einen  ;,ungetreuen" ; 
nicht  nur  wenn  er  ft)rmlich  unterschlägt ,  sondern  auch  wenn 
er  sich  die  Möglichkeit  nimmt^  das^  was  er  formell  auf  eigenen 
Namen  erworben  hat,  an  den  Gescbäftsherrn  abzuliefern^). 

Sind  nun  diese  Ausführungen  richtig,  so  werden  wir  ihre 
Ergebnisse  in  folgenden  Sätzen  zusammenfassen  können: 

1)  Die  fided  als  Verpflichtung,  das  gegebene  Wort  zu 
halten  oder  die  rechtlich  begründete  Erwartung  zu  erfüllen, 
ist  bei  den  s.  g.  infamirenden  Contrakten  überhaupt  und  bei 
den  infamirenden  Consensualcontrakten  insbesondere  nicht  in- 
tensiver als  bei  Kauf  und  Miethe.  Im  Gegentheil  ist  sie  hier 
eogar  in  manchen  Beziehungen  entschieden  schwächer  als  bei 
den  unwiderruflichen  und  mit  Erfüllungszwang  ausgestat- 
teten Contrakten  des  Kaufs  oder  Miethe. 

2)  Mit  dem  grösseren  oder  geringeren  Maasse  von  Egois- 
mus, das  bei  Abschluss  des  Vertrags  gestattet  ist,  hat  die 
fides  überhaupt  nichts  zu  thun.  Das  regulirende  Princip  ist  hier 
vielmehr  die  bona  fides. 

3)  Die  infamirende  Wirkung  der  Verurtheilung  erklärt  sich 
aus  dem  besonderen  Verhältnisse  des  Schuldners  zu  dem  Lei- 
stungsobjekte  bei  gewissen  Contrakten  und  Quasicontrakten. 
Will  man  hiebei  —  ohne  Anhaltspunkt  in  den  Quellen  —  von 
einer  besonderen  Qualität  der  fides  sprechen,   so   ist  es  nicht 


1)  Diese  Pflicht,  das  EingeDommene  dem  Mündel  u.  s.  w.  zar  Dis- 
position zu  stellen  (was  änsserlich  auch  durch  die  RechnuDgsftthmng 
constatirt  wird)  tritt  namentlich  auch  darin  hervor,  dass  der  Vormund 
und  Verwalter,  das,  was  er  selbst  dem  Mündel  oder  dominus  schuldet, 
von  sich  selbst  „beitreiben"  muss;  d.  h.  er  muss  es  als  etwas  kraft  der 
Vormundschaft,  Verwaltung  u.  s.  w.  Eingenommenes  zur  Disposition 
halten. 

2)  Ich  muss  zugeben,  dass  die  ausnahmsweise  mit  der  actio  man- 
dati  contraria  verbundene  infamia  (L.  6  §.  5  D.  de  his  qui  not.  (9,  2) 
auf  einem  andern  Princip  beruht,  indessen  wird  sich  bei  der  über- 
aus allgemeinen  und  unbestimmten  Ausdrucksweise  Ulpian's  dieses 
Princip  sehr  schwer  formuliren  lassen,  und  an  der  historischen 
Richtigkeit  meiner  Auffassung  macht  mich  die  Stelle  in  keiner  Weise  irre. 
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eine  Qualität  des  Grades,  sondern  der  Richtung,  und  die 
besondere  fides  würde  sich  zn  der  allgemeinen  verhalten  wie 
etwa  die  custodia  zur  diligentia.  Bei  gewissen  Verbindlich- 
keiten hat  der  Schuldner  nicht  nur  überhaupt  sein  Wort  zu 
halten ;  oder  der >>  auf  ihn  gesetzten  Erwartung  zu  entsprechen^ 
sondern  auch  dem  Schuldobjekte  als  einem  anvertrauten  eine 
besondere  Behandlung  zuzuwenden;  seine  Leistungsunßlhigkeit 
erscheint  als  Unterschlagung  anvertrauten  Gutes  und  zieht  da- 
her die  Wirkung  der  infamia  nach  sich  *). 

4)  Folgt  nun  aber  aus  unsern  Ausführungen  weiter ;  dass 
Kauf  und  Gesellschaft  in  der  That  ausser  der  Formlosigkeit 
nichts  gemein  haben  ^  so  ist  damit  wieder  von  einer  andern 
Seite  her  die  eigenartige  und  einzigartige  Natur  des  Kaufes 
bestätigt.  Deshalb  brauchen  wir  auch  zwischen  Kauf  einer- 
seits und  Gesellschaft  nebst  Mandat  auf  der  andern  Seite  gar 
keinen  Parallelismus  der  Entwicklung  anzunehmen,  und  es  ist 
auch  ganz  gleichgiltig;  wenn  etwa  der  formlose  Gesellschafts- 
und Mandatsvertrag  erst  in  späterer  Zeit  klagbar  geworden  ist. 

Der  Charakter  des  Kaufes  als  des  specifisch  synallagma- 
tischen Geschäftes  hat  sich  uns  neuerdings  bewährt. 

§.   65. 

Dass  der  Kaufvertrag  schon  in  älterer  Zeit  die  Grundlage 
irgend  welcher  klagbarer  Ansprüche  ist,  können  auch  diejeni- 
gen nicht  läugnen,  die  der  direkten  Klagbarkeit  des  Con- 
sensualcontrakts  einen  jüngeren  Ursprung  beilegen.    Ein  Zu- 


1)  Bei  der  späteren  EntwickluDg  der  Societaff,  namentlich  Ange- 
sichts des  Grundsatzes,  dass  der  Socius  auch  für  Unterlassungen  haftet, 
ist  freilich  die  infamirende  Wirkung  der  Verurtheilung  vielfach  eine 
Härte;  unmöglich  kann  man  überall,  wo  der  Socius  in  Folge  seiner 
Ungeschicklichkeit  u.  s.  w.  Ersatz  leisten  muss,  der  seine  Kräfte  über- 
steigt, ihm  den  Vorwurf  der  Unterschlagung  machen.  Aber  hier  greift 
nun  gerade  das  beneficium  competentiae  ergänzend  ein:  wird  der  So- 
cius nur  in  id  quod^facere  potest  verurtheilt,  so  kann  er  ja  durch  vor- 
gängige Leistung  sich  der  Verurtheilung  entziehen.  Diese  tritt  effektiv 
nur  ein,  soweit  der  Beklagte  dolo  malo  fecit  quominus  facere  possit, 
und  da  macht  sich  denn  auch  wieder  der  ursprüngliche  Gesichtspunkt 
geltend.  —  Vormund  und  Mandatar  freilich  haben  das  beneficium  comp, 
nicht,  aber  hier  treten  andere  Gesichtspunkte  ein,  die  an  dieser  Stelle 
nicht  weiter  verfolgt  werden  können. 

Bechmann,  Kauf.    1.  *  QO 
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stand;  vermöge  dessen  der  mit  der  Leistung  vorangehende 
Theil  dieselbe  einfach  an  den  wortbrüchigen  Gegner  verlieren 
würde,  ist  so  unsittlich  und  widersinnig,  dass  ihm  eine  histo- 
rische Realität  fllr  einigermassen  civilisii-te  Verhältnisse  un- 
möglich beigelegt  werden  kann.  Hinsichtlich  der  Sachleistung 
ist  hier  dadurch  geholfen,  dass  dem  Verkäufer  bis  zur  Zahlung 
oder  Creditirung  des  Preises  das  Eigenthum  und  die  Vindi- 
cation  bleibt.  Der  Käufer  aber  braucht  nothwendig  eine  per- 
sönliche Klage  gegen  den  Verkäufer,  und  diese  ist  denn  auch 
von  Plautus  auf  das  allerunzweideutigste  bezeugt.  Aber  ge- 
rade um  ihren  rechtlichen  Charakter  dreht  sich  der  Streit.  Ist 
sie  aufzufassen  als  Contraktsklage  oder  aber  als  Klage  aus 
(zweckloser)  datio?  Wer  mit  Bekker  diese  letztere  Ansicht 
vertritt,  steht  nicht  etwa  auf  dem  Standpunkte  derer,  die  den 
Kauf  das  Stadium  des  Realcontrakts  durchlaufen  lassen  ^). 
Denn  wer  es  mit  dieser  letzteren  Theorie  ernst  nimmt,  muss 
dem  Leistenden  eine  Klage  auf  die  Gegenleistung  ge- 
währen, nur  dass  ihre  Basis  nicht  der  Vertrag  als  solcher, 
sondern  der  einseitig  vollzogene  Vertrag  wäre.  —  Bek- 
ker's  Meinung  ist  dies  nicht  —  auch  in  den  „Aktionen"  ver- 
hält er  sich  g^gen  d^n  Pernice' sehen  Realcontrakt  ableh- 
nend^): die  Klage,  die  er  im  Sinne  hat,  ist  vielmehr  die  con- 
dictio ab  causam  datorum. 

Wäre  man  nun  vor  die  Wahl  gestellt  zwischen  dieser  con- 
dictio und  dem  im  Wesentlichen  fertigen  bonae  fidei  indicium, 
so  würde  Vieles ,  wenn  nicht  sogar  Alles ,  für  die  erstere  Al- 
ternative sprechen.  Wird  aber  dieser  Gegensatz  als  unbe- 
gründet aufgegeben  und  dafür  die  Ansicht  festgehalten,  dass 
die  Contraktsklage  lange  existirt  haben  kann,  bevor  sie  zur 
bonae  fidei  actio  ausgebildet  wurde,  so  ändert  sich  die  ganze 
Sachlage.  Auch  jetzt  ist  noch  die  Auffassung  möglich,  dass 
die  Condiktion  die  geschichtliche  Vorläuferin  der  Contraktsklage 
war,  wie  ich  denn  z.  B.  diese  noch  nicht  bis  in  die  zwölf  Ta- 
feln zurückversetzen  möchte.    Aber  es  steht  andererseits  auch 


1)  Dies  hat  bereits  De  melius  a.a.O.  sehr  richtig  hervorgehoben. 
Auch  ist,  wenigstens  nach  der  Ansicht  von  Pernicef  innerhalb  des 
Realcontrakts  die  Sache  die  Vorleistung. 

2)  I  S.  159  (wenigstens  in  Beziehung  auf  die  Miethe).  —  Vgl.  I, 
155,  156,  wo  die  condictio,  die  Vorläuferin,  wenn  auch  nicht  die  Mutter 
der  actio  emti  v ,  als  Bereicherungsklage  bezeichnet  wird. 
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gar  nichts  im  Wege,  dass  die  direkte  und  so  zu  sagen  posi- 
tive Klagbarkeit  des  Conträkts  lange  vor  PI  au  tu  s  zur  Gel- 
tung gelaugt  ist. 

Keine  Schwierigkeit  macht  zunächst  das  Verfahren. 
Denn  dieses  ist  für  die  Condiction  kein  anderes  als  fttr  die 
Gontraktsklage ;  entweder  beide  fanden  ihren  Platz  im  Legis- 
aktionenverfahren  oder  keine.  Erwägt  man  nun,  dass  noch 
Ulpian  alle  actioues  in  personam  unter  dem  gemeinsamen 
Namen  der  condictio  zusammenfasst  ^)^  so  ist  schon  hiedurch 
die  Vermuthung  ziemlich  nahe  gelegt ,  dass  die  actio nes 
bonae  fidei  nicht  als  eine  fiene  Species  fertig  neben  die 
actiones  stricti  iuris  getreten  sind,  sondern  sich  aus 
diesen  herausgearbeitet  haben,  d.  h.  dass  wenn  nicht  alle,  so 
doch  viele  actiones  bonae  fidei  ursprünglich  schon  als  actiones 
stricti  iuris  existirt  haben.  Wir  begegnen  hier  derselben  Er- 
scheinung, wie  so  oft;  dass  das  Wort^  welches  ehemals  zur 
Bezeichnung  des  Genus  diente ,  später  und  allmälich  auf  das 
engere  Gebiet  der  Species  sich  zurückzieht. 

Zum  vollen  Verständniss  von  Gaius  IV,  33  fehlt  uns 
zwar  der  Zusammenhang:  aber  ganz  unverständlich  und  werth- 
los  ist  darum  die  Stelle  noch  lange  nicht. 

Nulla  autem  formula  ad  condictionis  fictionem  exprimitur: 
sive  enim  pecuniam  sive  rem  aliquam  certam  debitam  nobis 
petamuS;   eam  ipsam  dari  nobis  oportere  intendimus  neque 
ullam  adiungimus  condictionis  fictionem;   itaque  simul  intel- 
legimus  eas  formulas  qnibus  pecuniam  aut  rem  aliquam  no- 
bis dare  oportere  intendimus,   sua   vi   ac   potestate   valere. 
Eiusdem  naturae  sunt  actiones  commodati   fiduciae  negotio- 
rum gestorum  et  aliae  innumerabiles '). 
Die  Stelle  hat  zunächst  ein   allgemeines   rechtsgeschicht- 
liches Interesse,  insoferne  sie  die  formelle  Unabhängigkeit  des 
Formularprozesses;  soweit  er  persönliche  Klagen  umfasst;  von 


1)  L.  25  pr.  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  Actionum  genera  sunt  duo, 
in  rem  quae  dicitur  vindicatio,  et  in  personam  quae  condictio  ap- 
pellatur. 

2)  Vgl.  De  melius,  die  Rechtsfiktion  S.  50—59,  dessen  Ausfüh- 
rungen ich  aber  nicht  beistimmen  kann.  Unter  der  Voraussetzung,  dass 
die  actiones  quae  ad  fictionem  legis  actionum  exprimuntur  sich  ledig- 
lich auf  das  Gebiet  der  alten  legis  actio  per  pignoris  capionem  be- 
schränkten, hätte  die  prägnante  Darstellung  des  §.  33  gar  keine  Spitze. 

32* 
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der  legis  actio  per  condictionem  ausdrücklich  constatirt  Für 
unsere  Zwecke  aber  liegt  die  Bedeutung  *des  Paragraphen  nach 
einer  andern  Seite.  Die  persönlichen  Ansprüche  mit  der  intentio 
dare  und  ebenso  auch  darefacere  oportere  bedürfen,  um 
zur  gerichtlichen  Geltung  zu  gelangen,  keineswegs  der  Fiktion, 
als  fielen  sie  unter  die  lex  Silia  oder  Galpurnia,  auf  welchen 
die  condictio  nach  ihrer  prozessualen  Seite  beruhte:  ganz  direkt 
wird  die  Intention  —  obschon  über  das  Gebiet  beider  Ge- 
setze hinausgehend  —  dem  Richter  vorgelegt.  Die  Intentionen 
und  Formeln  beruhen  sua  vi  ac  potestate.  Soll  diese  Bemer- 
kung überhaupt  eine  Spit'^.e  haben,  so  setzt  sie  doch  wohl  die 
Möglichkeit  voraus,  diese  Ansprüche  ohne  Weiteres  im  Ver- 
fahren per  condictionem  zu  verhandeln;  denn  ausserdem  hätte 
Gaius  ebenso  gut  die  formula  petitoria^  die  Theilungsklagen 
u.  s.  w.  nennen  können.  Wir  dürfen  also  annehmen,  dass 
schon  im  Legisaktionenprozess  die  Zahl  der  klagbaren  und 
insbesondere  per  condictionem  verfolgbaren  Ansprüche  eine 
sehr  grosse  war  und  dass  dieselben  in  das  genannte  Ver- 
fahren ganz  direkt  und  ohne  vermittelnde  Fiktion  einbezogen 
wurden.  In  der  That  beruhen  ja  doch  gerade  die  Klagen, 
welche  wir  jetzt  vorzugsweise  Condictionen  nennen,  weder  auf 
der  lex  Silia  noch  auf  der  lex  Calpumia;  eigneten  sie  sich 
gleichwohl  zum  Verfahren  per  condictionem,  so  wird  eben  das- 
selbe von  jedem  materiell  zulässigen  dare  und  dare  facere 
oportere  behauptet  werden  müssen.  Damit  ist  dann  aber  wie- 
der nicht  gesagt,  dass  diese  Ansprüche  erst  nach  der  lex  Silia 
und  Calpumia  zur  Klagbarkeit  gelangt  sind;  wie  später  per 
condictionem,  so  konnten  sie  früher  sacramento  geltend  ge- 
macht werden. 

Nehmen  wir  an,  dass  die  meisten  der  Ansprüche,  welche 
später  als  condictiones  im  engeren  und  engsten  Sinne  be- 
zeichnet werden,  erst  unter  der  Herrschaft  des  Formularpro- 
zesses klagbar  geworden  seien,  so  ist  eben' dieser  Sprachge- 
brauch schwer  begreiflich. 

Sehe  ich  einigermassen  recht*),  so  erfolgte  die  Entwick- 
lung im  Begriff  und  im  Sprachgebrauch  auf  zweifachem  Wege: 


1)  Freilich  bleibt  hier  bei  der  BeschafFenheit  unserer  Ueberliefe- 
rung  mehr  oder  minder  Alles  hypothetisch.  Vgl.  Bekker,  Aktionen 
I,  142  fgg. 
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1)  rein  formell^  indem  für  eine  Anzahl  von  Klagen  ein 
besonderer  —  dem  Condiktionsverfahren  unbekannter  Zusatz 
in  die  Intentio  aufgenommen  wurde;  dadurch  scheiden  sich 
die  actiones  bonae  fidei  aus^  und  condictio  ist  nun  in- 
sofeme  identisch  mit  actio  in  personam  stricti  iuris. 

2)  Daneben  geht  aber  eine  Zersetzung  nach  materiellen 
Gesichtspunkten.  Innerhalb  der  persönlichen  Schuldverhält- 
nisse tritt  die  Scheidung  der  einzelnen  Gattungen  und  Arten 
schärfer  hervor,  und  so  werden  auch  die  Klagen  individualisirt 
durch  Benennung  nach  dem  Schuld  Verhältnisse ,  auf  dem  sie 
beruhen.  So  dient  insbesondere  der  Ausdruck  condictio  für 
die  Klagen  y  die  aus  einem  Verhältnisse  des  creditum  hervor- 
gehen ^);  daher  condictio  ex  mutuo;  ebenso  heisst  die  Klage 
aus  der  Stipulation  condictio,  sofeme  diese  selbst  als  Credit- 
stipulation  erscheint.  Wo  dagegen  die  Basis  des  creditum 
fehlt,  bildet  sich  auch  innerhalb  der  Sphäre  des  ins  strictum 
die  specielle  Bezeichnung:  actio  ex  stipulatu,  actio  ex  testa- 
mentO;  wie  auch  die  Klagen  aus  Delikten  actiones  heissen. 

Dass  sich  der  Ausdruck  condictio  insonderheit  fttr  die 
Klagen  aus  den  s.  g.  unbenannten  Quasicontrakten  erhalten 
hat,  obschon  dieselben  zum  Theil  erweislich  jünger  sind  als 
der  Legisaktionenprozess,  erklärt  sich  wohl  aus  ihrer  äusseren 
Verwandtschaft  mit  mutuum  und  creditum-,  in  beiden  Fällen 
handelt  es  sich  um  Rtlekforderung  ^). 

Diesen  doppelten  Gegensatz,  in  welchem  die  condictio  steht, 
auf  der  einen  Seite  zu  den  bonae  fidei  actiones ,  auf  der  an- 
dern zu  den  actiones  in  personam,  die  sich  nicht  auf  creditum 
oder  ein  Analogen  desselben  zurückfuhren  lassen,  also  nicht  nur 
zu  allen  Deliktsklagen,  sondern  auch  zu  Klagen  aus  gewissen 
Rechtsgeschäften  >)  —  diesen  doppelten  Gegensatz  wird  man 
immer     im   Auge    behalten    müssen,    wenn   die   Lehre  von 


1)  Ganz  historisch,  insoferae  gerade  fttr  solche  Klagen  die  legis 
actio  per  cond.  zuerst  gesetzlich  eingeführt  wurde. 

2)  Vgl.  L.  5  §  3  D.  de  0.  et  a'.  (44,  7)  und  darnach  S-  6  J  de 
obligat  quasi  ex  contr.  (3,  27).    Oben  S.  335. 

3)  So  dass  dasselbe  Rechtsgeschäft  (Stipulation)  bald  actio  bald 
condictio  erzeugt.  —  In  der  oben  citirten  Stelle  von  Ulpian  umfasst 
condictio  auch  die  Deliktsklagen ,  und  es  ist  in  der  That  doch  nicht 
anzunehmen,  dass  dieselben  bis  in  die  Zeiten  des  Formularprozesses 
sacramento  verhandelt  worden  seien. 
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der  condictio,  die  uns  in  arg  trUmmerhafter  Gestalt  tiberliefert 
ist,  exegetisch  und  dogmatisch  zu  befriedigenden  Resultaten 
geführt  werden  soll  ^).  — 

Nöthigen  uns,  also  so  fragen  wir  jetzt  weiter,  irgend 
welche  erhebliche  materielle  Gründe  zu  der  Annahme,  dass 
die  direkte  Erfüllungsklage  so  unverhältnissmässig  später  zur 
Geltung  gelangt  sei  als  die  condictio  ob  causam  datorum? 

Ich  vermag  diese  Frage  nicht  zu  bejahen. 

Was  ist  denn  die  rechtliche  Grundlage  der  Condiktion? 
Sagt  man  die  datio,  so  ist  diese  Antwort  richtig  und  falsch. 
Sie  ist  richtig,  indem  die  Condiktion  eine  vollzogene  Ver- 
mögensveränderung, zunächst  Eigenthumsübertragung,  voraus- 
setzt, und  ihr  Zweck  nicht  Erfüllung,  sondern  Rückgängig- 
machung ist,  und  zwar  in  der  Gestalt  der  Rückleistung. 
Aber  die  datio  selbst  ist  doch  niemals  der  genügende  Grund 
der  condictio,  keine  datio  unterliegt  als  solche  der  Rück- 
forderung. • 

Vielmehr  beruht  diese  auf  einer  Vergleichung  der  Leistung 
mit  ihrem  Zwecke,  d.h.  mit  der  Absicht,  die  der  Leistende  in  seine 
Leistung  hineinlegte  und  durch  dieselbe  vollziehen  wollte.  Diese 
Vergleichung  setzt  aber  eine  einigermassen  vorgeschrittene 
Abstraktion  voraus:  nicht  nur  die  Ausscheidung  eines  Mo- 
mentes, des  Zweckmomentes,  aus  der  Totalität  der  Handlung, 
sondern  zugleich  auch  die  Auffassung  desselben  als  eines  den 
realen  Vollzug  möglicherweise  überdauernden.  Wer  die  Rück- 
leistung verlangt,  greift  über  den  Vollzug  zurück  auf  den  Zweck, 
aus  dessen  Beschaffenheit  leitet  er  die  Rückforderung  ab:  der 
Zweck  ist  damit  zur  selbständigen  rechtlichen  Relevanz  ge- 
langt. Damit  komme  ich  von  einer  andern  Seite  auf  die  schon 
oben  entwickelte  Ansicht  zurück,  dass  die  rechtliche  Relevanz 
des  Kaufvertrags  von  seiner  unmittelbaren  Klagbarkeit  ^anz 
unabhängig  ist.  Auch  der  condictio  ob  causam  datorum  liegt 
der  Kaufvertrag  zu  Grunde;  seine  Bedeutung  geht  weder 
in  den  Vollzugshandlungen  auf  noch  verhält  er  sich  zu   den- 

1)  In  dieser  Lehre  hat  sich  viel  falscher  Dogmatismus  eingenistet 
und  theilweise  carrikirte  Resultate  zu  Tage  gefördert  Wesentlich  ge- 
fördert ist  sie  jetzt  von  B  ekk  er  Aktionen  I  S.  147  fgg.  Die  obige  Dar- 
stellung soll  nichts  sein  als  eine  Skizze,  deren  Ausführung  für  einen 
späteren  Theil  dieses  Werkes  vorbehalten  bleibt.  Eben  deshalb  gehe 
ich  hier  auch  auf  die  Ansichten  Anderer  nicht  weiter  ein. 
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selben  als  rechtlich  gleichgültiges  Motiv.  Ist  die  Leistung 
Eaufshalber  erfolgt^  so  ist  sie  ^wecklos^  wenn  nicht  auch 
die  Gegenleistung  erfolgt:  der  Zweck  des  Kaufs  hat  also  nicht 
nur  diese  Leistung  veranlasst^  sondern  er  beherrscht  sie 
auch  noch  irgendwie;  nachdem  sie  bereits ,  und  zwar  durch 
datio,  also  mit  rechtlicher  Wirkung  vollzogen  ist  ^). 

Verhält  es  sich  aber  so,  dann  sehe  ich  in  der  That  die 
Schwierigkeit  nicht  ein,  die  der  Fortschritt  zur  direkten  Klag- 
barkeit verursacht  haben  sollte.  Nicht  jedes  Geschäft  freilich, 
dass  die  Basis  einer  condictio  ob  causam  bildet,  ist  deshalb 
direkt  klagbar:  aber  ich  bin  ja  auch  weit  davon  entfernt,  die 
Klagbarkeit  des  Kaufcontrakts  aus  der  condictio  abzuleiten: 
die  Ursachen ;  die  demselben  eine  privilegirte  Stellung  allen 
andern  Conventionen  gegenüber  verliehen  haben,  sind  uns  be- 
kannt. Gibt  man  aber  zu,  dass  der  Kaufcontrakt  als  sol- 
cher schon  frühzeitig  zu  irgendwelcher  rechtlichen  Relevanz 
gelangt  sein  muss  —  und  dieses  Anerkenntniss  liegt  gerade  in 
der  Condiktionstheorie;  und  erkennt  man  femer  die  princi- 
piell  verschiedene  Stellung,  die  der  Kauf  im  Verkehre  allen 
andern  Tauschgeschäften  gegenüber  eingenommen  hat,  dann 
liegt  doch  die  Annahme  einer  frühzeitigen  direkten  Klagbar- 
keit ausserordentlich  nahe. 

So  kann  ich  also  zwar  das  Stadium  des  „Quasicontrakts^^ 
nicht  unbedingt  verwerfen;  innerhalb  des  Naturalsystems  kann 
keine  andere  Klage  stattgefunden  haben  als  die,  welche  die 
spätere  Terminologie  condictio  ob  causam  datorum  nennt,  eine 
repetitio  des  zwecklos  gezahlten  Kaufpreises.  Aber  weder  hat 
sich  die  Contraktsklage  aus  dieser  condictio  entwickelt'),  noch 


1)  Vgl.  Pernice  Labeo  I,  S.  426  fgg. 

2)  Diesen  Zusammenhang  läugnet  auch  Bekker  I,  156»  ohne  in- 
dessen, wie  es  scheint,  die  materiellen  und  die  prozessualen  Gesichts- 
punkte immer  genügend  auseinanderzuhalten.  Denn  die  actio  ex  sti- 
pulatu,  —  nach  Bekker  die  Mutter  der  actio  emti  —  war  ja  formell 
selbst  wieder  eine  condictio,  insofeme  sie  per  condictionem  geltend  ge- 
macht wurde.  -—  Hier  ist  übrigens  vielleicht  der  geeignete  Ort,  um  auf 
eine  merkwürdige  Erscheinung  hinzuweisen.  Während  nämlich  im  Pan- 
dektenrechte die  schlechthin  bindende  Kraft  des  Oonsenses  überall  ohne 
Weiteres  vorausgesetzt  wird,  haben  sich  vielmehr  -zahlreiche  kaiserliche 
Rescripte  damit  heschäftigen  müssen,  desfallsige  Zweifel  zurückzu- 
weisen.   Immer  wieder  machen  die  Parteien    den  Versuch,  vom  Ver- 
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besteht  irgendwelche  Veranlassung;  diesem  Systeme  eine  lange 
Dauer  zuzuschreiben. 

§.  66. 

Die  bisherigen  Ausführungen  haben  zunächst  von  Quellen- 
zeugnissen Umgang  genommen.  Dies  mag  Manchem  als  ein 
iAiNjber  Fehler  in  der  Methode  erscheinen.  In  der  That  hatte 
ivli  ursprünglich  die  Untersuchung  in  der  gerade  entgegenge- 
setzten Richtung  führen,  d.  h.  vor  allem  die  Ergebnisse  der 
Ui  berlieferung  feststellen  wollen.  Allein  bald  musste  ich  mich 
vvn  der  Unausftihrbarkeit  dieses  Verfahrens  überzeugen.  Die 
vhmge  Quelle  nämlich;  die  überhaupt  ernstlich  in  Betracht 
kommt;  sind  die  plautinischen  ComQdien.  Aeltere  Zeugnisse 
1  laben  wir  überhaupt  nicht;  da  mit  der  Notiz  von  Gaius 
IV,  28  nichts  anzufangen  ist.  Die  jüngeren  Zeugnisse  aber, 
vctn  Cato  abwärts,  machen  keine  Schwierigkeit  und  lassen, 
im  befangen  betrachtet,  über  die  Elagbarkeit  des  Contraktes 
g^ir  keinen  Zweifel  bestehen.  Alles  Interesse  concentrirt  sich 
nlso  gerade  darauf,  ob  den  plautinischen  Comödien  diese  Klag«* 
iKirkeit  als  festgewurzelte  Einrichtung  des  Rechtsverkehrs  ge- 
laufig ist. 

Nun  muss  ich  aber  auf  Grund  eigener  und  eingehender 
Studien  das  Geständniss  ablegen,  dass  sich  auf  rein  exege- 
tif^cliem  Wege  eine  sichere  Antwort  auf  diese  Frage  nicht  ge- 
Ijeii  lässt;  jede  völlig  voraussetzungslose  Untersuchung  wird 
mit  einem  non  liquet  abschliessend  Ich  habe  es  daher  vorge- 
zof^eU;  das  zu  thun,  was  meine  Vorgänger  seitBekker  eben- 
falls gethan  haben;  ich  habe  zuerst  die  Frage  vom  allgemeinen 
St^mdpunkie  aus  untersucht;  und  beschränke  mich  darauf;  das 
also  gewonnene  Resultat  an  Plautus  zu  prüfen.  Aber  auch 
vüti  dieser  Nachprüfung  ist  ein   ganz  sicheres  und  positives 


tvi\gG  zurückzutreten  aus  dem  Grunde,  weU  ihn  der  Gegner  nicht  (oder 
tuH'h  nicht)  erfüllt  hat.  So  z.  B.  L.  8,  9  C.  de  contr.  emt.  (4,  38), 
[..  5j  6,  7  (mit  höchst  eigenthümlicher  Motivirung),  8,  9,  12,  14  C.  de 
rrscind  vend.  (4,  44)  L.  3  Cr  de  reb.  alien.  (4,  51).  Indessen  han- 
delt es  hier  wohl  um  Provincialrechte,  die  nur  langsam  dem  gemeinen 
F'cichsrechte  wichen,  üebrigens  erstrecken  sich  diese  Anfechtungs- 
g(  lüBte  auch  auf  das*  Missverhältniss  von  Preis  und  Werth,  und  hier 
Ii^u  die  spätere  Gesetzgebung  bekanntlich  bis  zu  einem  gewissen  Punkte 
iKiLhgegeben.    L.  2,  8  C.  de  resc.  v.  (4,  44). 
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Besültat  nicht  za  erwarten.  Es  wird  bleiben  wie  es  war: 
sucht  Einer  in  den  Comödien  die  Bestätigung  dafür  ^  dass  der 
Kauf  nicht  klagbar  war^  so  findet  er  einige  Stellen  und  Situa- 
tionen ,  auf  die  er  sich  mit  Anstand  berufen  kann :  dem  Ver- 
treter der  gegnerischen  Ansicht  f&llt  es  nicht  schwer,  gleich- 
werthiges  Material  für  sich  herbeizuschaffen.  —  In  der  That 
hat  denn  auch  die  ganze  Untersuchung  mehr  einen  antiquari- 
schen als  einen  rechtsgeschichtlichen  Werth.  Jeden  Versuch, 
aus  Plautus  die  bonae  fidei  Natur  des  Kaufs  und  der 
daraus  entspringenden  Klagen  nachzuweisen,  weise  ich  ab  und 
gebe  daher  ohne  weiteres  zu,  dass  in  dieser  Richtung  sowohl 
Demelius  in  seiner  gediegenen  Untersuchung  als  neuer-, 
dings  Kariowa  zu  weit  gehen.  Was  aber  die  Klagbarkeit 
an  und  fttr  sich  anlangt,  so  haben  wir  hiefUr  einen  Zeugen, 
der  doch  wenig  jttnger  als  Plautus  ist,  nämlich  Cato.  Findet 
sich  aber  andererseits  diese  Klagbarkeit  auch  schon  bei  un- 
serem Dichter  bezeugt,  so  ist  damit  allein  ftlr  die  Chronologie 
doch  nicht  viel  gedient:  denn  rechtliche  Neuerungen  wurden  in 
Bom  rasch  populär,  und  wenn  daher  selbst  die  Vollwirksamkeit 
des  Contrakts  als  ganz  selbstverständlich  und  allbekannt  dar- 
gestellt sein  sollte,  würde  daraus  nicht  der  Schluss  zu  ziehen 
sein,  dass  sie  um  die  Mitte  des  sechsten  Säculum  schon  eine 
nach  Jahrhunderten  zählende  Institution  gewesen  sei.  —  Gleich- 
wohl würde  ohne  Zweifel  eine  Darstellung  der  Geschichte  des 
Kaufs  unvollständig  sein,  wenn  sie  eine  so  interessante  Quelle, 
wie  die  plautinischen  fabulae,  nicht  auch  in  den  Kreis  ihrer 
Untersuchung  zöge.  Vielleicht  dienen  die  Resultate  doch  dazu, 
uns  in  der  bisher  gewonnenen  Ueberzeugung  zu  bestärken, 
wenn  wir  immerhin  auch  zufrieden  sein  mttssten,  falls  wir  nur 
nicht  widerlegt  werden. 


Wer  sich  je  ftlr  rechfsgeschichtliche  Zwecke  mit  Plautus 
beschäftigt  hat,  der  wird  den  Mangel  jeder  festen  wissenschaft- 
lichen Grundlage  für  die  Materialkritik  schmerzlich  vermisst 
haben.  Dass  die  Comödien  im  Ganzen  wie  einzelne  Stellen 
und  Situationen  nicht  in  derselben  Weise  Gegenstand  juristi- 
scher Exegese  sein  können,  wie  die  Schriften  der  Juristen 
und  die  Rescripte  der  Kaiser,  ja  nur  wie  die  Schriften  von 
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Cicero  *),  ist  freilich  eine  wohlfeile  Weisheit,  die  im  Principe 
Jeder  kennt  und  anerkennt  ^  am  sie  in  der  Praxis  schleunigst 
wieder  zu  vergessen;  hat  man  ja  doch  vielfach  auch  auf  das 
einfache  und  rein  negative  Stillschweigen  des  Dichters  rechts- 
geschichtliche Theorieen  gebaut,  z.  B.  über  das  Alter  der  fidu- 
cia,  ja  neuerdings  sogar  über  das  Alter  des  Gegensatzes  der 
res  mancipi  und  nee  mancipi.  Als  ob  Plautus  ein  Pandekten- 
lehrbuch  in  dramatisirter  Form  hätte  schreiben  wollen! 

In  Wirklichkeit  stösst  eine  streng  wissenschaftliche  Benütz- 
ung.der  plautinischen  Dichtungen  auf  manchfache  und  grosse, 
theilweise  vielleicht  unüberwindliche  Schwierigkeiten.  Denn 
abgesehen  von  den  Zweifeln  und  Bedenken,  die  jeder  laien- 
haften Mittheilung  gegenüberstehen,  und  ein  Laie  war  Plau- 
tus trotz  seiner  BechtskenntnissC;  kommen  hier  noch  beson- 
ders folgende  Momente  in  Betracht: 

1)  Vor  Allem  sind  die  Comödien  keine  Originalarbeiten, 
sondern  Reproduktionen  griechischer  Texte.  Ist  nun  auch  die 
Bearbeitung  selbst  ohne  Zweifel  ziemlich  frei  und  selbständig, 
so  ist  sie  eben  doch  nur  Bearbeitung  und  daher  die  Frage, 
wo  das  Vorbild  aufhört  und  die  selbständige  Umgestaltung 
anfängt,  nicht  leicht  zu  beantworten.  Nicht  blos  der  griechi- 
sche Theaterzettel  und  die  griechische  Scenerie  ist  beibehalten, 
sondern  im  Wesentlichen  auch  das  griechische  Sujet  mit  seinen 
Situationen.  Und  zwar  nicht  etwa  blos,  wie  Bekker*)  anzu- 
nehmen scheint,  da,  wo  der  Dichter  selbst  oder  ein  nicht  viel 
jüngerer  Prologist  den  ausländischen  Charakter  der  dargestellten 
Verhältnisse  ausdrücklich  hervorzuheben  ftlr  nöthig  findet'). 
Vielmehr  zeigt  sich  bei  aufmerksamer  Betrachtung  bald,  dass 
die  Stücke  überhaupt  voll  sind  von  unrömischen  Verhältnissen 
und  Beziehungen.  Ausserhalb  meiner  Aufgabe  liegt  es,  diese 
Behauptung  nachzuweisen  an  Situationen,  die  dem  römischen 
Gefühl  sittlich  anstössig  erscheinen  mussten  und  daher  ihren 
Reiz  gerade  in  der  Fremdartigkeit  hatten^).  Aber  dasselbe 
gilt  auch  von  den  Situationen   nach'  ihrer   juristischen  Seite. 


1)  Für  die  übrigens   auch   festere   kritische  Grundsätze   dringend 
nöthig  wären. 

2)  de  emt.  vend.  pag.  1. 

3)  Casina  Prolog  6,  7:    Stichus  III,  1,  37. 

4)  Als  Beispiel  fUhre  ich  die  Bacchides  an. 
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Gegen  die  Sklavenehe  erhebt  der  Verfasser  des  Prologs  zur 
Gasina  selbst  Protest: 

Sunt  hie  qnos  eredo  nnne  inter  se  dieere; 

„Qnaeso  hercle  quid  istnd  est,  serviles  nuptiae, 

Servine  uxorem  dueunt  aut  poscunt  sibi?  ' 

Novnm  attcdernnt,  quod  fit  nusqnam  gentium^. 

At  ego  ajo  hoc  fieri  in  Oraecia  et  Carthagine 

Et  hie  in  nostra  terra,  in  terra  Apula, 

Majoreque  opera  ibi  serviles  nnptiae 

Quam  liberales  etiam  curari  solent 
Aber  auch  dass  der  Bruder  die  Schwester  verlobt  ohne 
sie  auch  nur  zu  fragen ,  kommt  öfter  vor;  nach  römischem 
Rechte  ist  dies  unmöglich,  selbst  wenn  man  sich  den  Bruder 
als  agnatiscfaen  Vormund  denken  wollte  ^).  Lehrreich  ist  in 
dieser  Beziehung  namentlich  der  Trinummus.  Demjenigen, 
dem  es  gelingt,  das  Sujet  nach  römischem  Bechte  zu  construi- 
ren,  könnte  man  ftiglich  eine  Prämie  aussetzen.  Ein  Haus- 
vater verreist  und  überträgt  die  Fürsorge  für  das  zurückge- 
lassene Vermögen  seinem  Nachbarn;  an  eine  fiducia  cum 
amico  contracta  zu  denken,  verbietet  der  weitere  Verlauf. 
Denn  der  in  Rom  zurückbleibende  Haussohn  verkauft,  um  sich 
Geld  zu  verschaffen,  das  väterliche  Haus,  und  zwar  eben  an 
jenen  Nachbarn,  der  es  kauft,  um  wenigstens  weiteren  Scha- 
den abzuwenden').  Auch  verlobt  derselbe  Sohn  —  immer  in 
Abwesenheit  des  Vaters  —  seine  Schwester  und  erklärt  sich 
bereit,  ihr  einen  väterlichen  Acker  als  dos  mitzugeben.  Nicht 
das  leiseste  Bedenken  über  die  Rechtsgiltigkeit  aller  dieser 
Geschäfte  regt  sich  bei  einem  der  Betheiligten;  selbst  der  Vater 
ergibt  sich  bei  der  Rückkehr  in  den  durch  Mancipation  voll- 
zogenen Hausverkauf  als  unumstössliches  Ereigniss  ').  — 

2)  Im  Dialoge  ist  der  Dichter  ohne  Zweifel  viel  selbstän- 
diger als  in  der  Bearbeitung  des  Stoffs*).   Jener  ist  nicht  nur 


1)  Was  aber  im  Trinummus  unmöglich  ist,  weil  der  Vater  noch  lebt. 

2)  Auch  erfolgt  der  Verkauf  nicht  etwa  unter  der  Hand,  sondern 
mittelst  öfifentlicher  Ankündigung,  wobei  doch  der  Verkäufer  besonders 
darauf  bedacht  sein  muss,  seine  Berechtigung  darzuthun. 

3)  lieber  juristische  Curiosa  im  Rudens  vgl.  Bekker  Aktionen 
I,  298. 

4)  Femer  liegt  uns  hier  die  Frage,   ob  die  Charaktere  als  grie- 
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in  der  Färbung  acht  römisch,  sondern  er  enthält  auch  ttberall 
eine  Fülle  von  Anspielungen  auf  specifisch  römische  Verhält- 
nisse. Namentlich  sind  auch  die  vielen  juristischen  Wen- 
dungen, Vergleichungen  u.  s.  w.  sicherlich  Originalgabe  des 
Römers:  der  griechischen  Anschauung  liegt  dieses  Gebiet 
ganz  ferne.  Aber  daneben  enthält  doch  auch  der  Dialog  viel 
Fremdes  und  ist  stellenweise  lediglich  Uebersetzung :  neben 
der  römischen  Bezeichnung  der  Magistrate  (z.  B.  aedilis)  geht 
die  griechische  einher  (agoranomos) ;  neben  der  römischen  Sti- 
pulation spielen  die,  griechischen  sungraphae  und  der  griechi- 
sche Eid  ihre  Bolle  ^) ;  die  Klage  tritt  nicht  nur  im  römischen 
Gewände  der  in  ius  vocatio  mit  mündlicher  Verhandlung  vor 
dem  Prätor  auf,  sondern  auch  in  der  griechischen  Gestalt  des 
dicam  scribere  u.  s.  w. 

3)  Da,  wo  Dialog  und  Situation  eine  unzweifelhaft  römi- 
sche Färbung  trägt,  ist  nicht  zu  vergessen,  dass  die  Handeln- 
den die  Sprache  des  alltäglichen  Lebens  reden  und  dass  sich 
die  Situationen  entwickeln  nicht  als  juristische  Musterbeispiele, 
sondern  so  wie  sie  das  vom  Dichter  geschilderte  alltägliche 
Leben  mit  sich  bringt.  Wird  daher  in  den  Dialog  einmal  eine 
juristisch  ganz  correkte  Wendung  oder  Bezeichnung  verwoben, 
so  folgt  daraus  nicht,  dass  der  Dichter  seine  Lenones  und 
Adulescentes  überall  so  reden  lässt,  wie  ein  Jureconsultus 
oder  ein  Orator  sich  ausgedrückt  haben  würde. 

Ganz  besonders  aber  ist  der  zweite  Punkt  immer  im  Auge 
zu  bebalten;  die  Norm,  nach  welcher  der  Dichter  die  Verhält- 
nisse darstellt  und  sich  entwickeln  lässt,  ist  nicht  die  juristische 
Correktheit,  sondern  das  Gebot  der  Kunst.  Im  gewöhnlichen 
Leben  verlaufen  täglich  Hunderte  von  Verhältnissen  thatsäch- 
lich  anders  als  sie  von  Rechtswegen  verlaufen  sollten  oder 
könnten:  Einer  lässt  sich  etwas  gefallen,  wogegen  er  oppo- 
niren  könnte,  ein  Anderer  versucht  es  mit  mehr  oder  weniger 
Erfolg,  einen  Anspruch  durchzusetzen,  der  im  Rechte  nicht  be- 
gründet ist.  Wer  sich  aus  der  Beobachtung  solcher  Fälle  die 
juristische  Regel  abstrahiren  wollte,   käme   zu   merkwürdigen 


chische  Typen  beibehalten  oder  in  römische  Typen  umgewandelt  wor- 
den sind. 

1)  Wie  auch  die  sumbola  nicht  römisch,   sondern  griechisch  und 
orientalisch  sind. 


\ 
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Resultaten.  Nicht  minder  aber  geht  derjenige  in  der  Irre^  der 
sich  aus  dem  Verlaufe  eines  solchen  Verhältnisses  auf  der 
Bühne  nun  ohne  weiteres  dieselben  Schlussfolgerungen  zu- 
recht macht,  wie  wenn  der  Fall  in  einem  Rescript  oder  Re- 
spondum  erzählt  und  entschieden  wäre.  Darum  ist  hier  nichts 
gefährlicher  als  das  argumentum  a  contrario  und  a  silentio, 
logische  Figuren^  die  wir  sogar  der  juristischen  Casuistik  ge- 
genüber mit  Vorsicht  anzuwenden  gelehrt  werden  ^). 

Halten  wir  nun  an  allen  diesen  Cautelen  fest^  so  ergibt 
sich  uns  in  Beziehung  auf  den  Kauf  bei  Plautus  ungefähr 
folgendes  Resultat:  ^) 

I.  Bereits  bekannt'  ist  uns,  dass  der  plautinische  Kauf 
ein  ganz  bestimmt  ausgeprägtes,  namentlich  von  der  Miethe 
unterschiedenes  Geschäft  ist;  ferner,  dass  der  Kauf  mit  dem 
Kaufverträge  identificirt  wird,  so  dass  der  reale  Austausch 
nur  als  Vollzugshandlung  erscheint.  Es  ist  ferner  hervorge* 
hoben  worden,  dass  wir  das  angebliche  Stipulationssystem  nir- 
gends finden;  und  ebenso  ist  hier  nur  kurz  daran  zu  erinnern, 
dass  Plautus  nicht  nur  den  einfachen,  sondern  auch  den 
durch  manchfache  besondere  Verabredungen  ausgebildeten 
Kauf  kennt  ^). 

IL  Aus  diesen  Erscheinungen  lässt  sich  nun  allerdings 
ein  genügender  Schluss  auf  die  Klagbarkeit  des  Geschäfts, 
und  darauf  concentrirt  sich  hier  unser  Interesse,  nicht  ableiten  *, 
auch  nicht  aus  den  Nebenberedungen  und  Verclausulirungen^), 


1)  Jemand  steckt  eine  Injurie  ein  oder  reagirt  dagegen  im  Wege 
der  Retorsion:  also  —  erzeugt  die  Injurie  keinen  Anspruch  auf  staat- 
Uchen  Schatz.  Jemand  bestellt  einen  Arbeiter;  dieser  kommt  zu  spät: 
der  Dienstherr  halt  ihm  seine  Unzaverlässigkeit  vor  und  schickt  ihn 
wieder  fort:  also  — -  ist  die  locatio  conductio  operarum  ein  klagloses 
Geschäft.  Jemand  bestellt  einen  Gegenstand,  schickt  denselben  nach- 
her wieder  zurück  unter  irgend  einem  nichtigen  Vorwand;  der  Andere 
lässt  sich  das  gefallen,  etwa  um  sich  den  Kunden  zu  erhalten  —  also 
ist  der  formlose  Kaufvertrag  nicht  bindend  u.  s.  w. 

2)  Das  Quellenmaterial  ist  mit  ziemlicher  Vollständigkeit  zusammen- 
gesteUt  bei  Bekker  de  emptione  venditione  quae  Plauti  fabulis  fuisse 
probetur  (1853)  und  bei  Demelius  a.  a.  0. 

3)  Der  Kürze  halber  verweise  iah  wegen  des  Details  auf  Deme- 
lius a.  a.  0.  Zum  Theil  sind  uns  die  Nebenverabredungen  schon  vor- 
gekommen, zum  Theil  werden  sie  uns  später  begegnen. 

4)  Das  Wort  lex  selbst  hat  bei  Plautus  bereits  eine  ganz  val- 
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denn  auch  bei  einem  blos  moralisch  bindenden  Geschäfte  ver- 
clausulirt  man  sich,  um  den  Vorwurf  der  Wortbrüchigkeit  von 
vorneherein  abzuwehren. 

Stehe  ich  insoweit  auf  der  Seite  von  Bekker,  so  muss 
ich  um  so  energischer  hervorheben,  dass  aus  den  Gomödien 
des  Plaut  US  ein  Bild  des  Kaufes  entgegentritt,  das  durch  die 
Klagbarkeit  in  keiner  Weise  gestört,  vielmehr  ergänzt  und 
vollendet  wird.  Wer  nicht  mit  der  entgegengesetzten  Meinung 
herzutritt;  wird  sich  schwer  mit  dem  Gedanken  befreunden, 
am  wenigsten  aber  selbst  darauf  verfallen,  dass  dieses  Ge- 
schäft, das  offenbar  den  Mittelpunkt  des  ganzen  Vermögens- 
verkehrs bildet,  das  im  einzelnen  Falle  leicht  und  sicher,  ge- 
wandt und  präcis  abgeschlossen  wird  und  das  sich  bereits  ent- 
schieden aus  dem  Naturalanstausche  losgelöst  und  zur  begriff- 
lichen Selbständigkeit  ausgebildet  hat,  dass  dieses  Geschäft, 
das  uns  auf  Schritt  und  Tritt  so  überaus  bekannt  anmuthet, 
gleichwohl  nur  ein  moralisches  Verhältniss  sollte  begründet 
haben  0- 


gäre  Bedeutung  als  nMassgabe**  und  wird  auch  bei  Verhältnissen  ge- 
braucht, denen  gar  keine  juristische  Relevanz  zukommt. 

1)  Interessant   ist   in  dieser  Beziehung  die  reichhaltige  tropische 
Verwendung  des  Kaufes  und  seiner  Terminolpgie;  z.  B. 
Yitam  vitiosa  nuce  emere 

Miles  gl.  II,  3,  6. 
Talento  inimicum  mihi  emi,  amicum  vendidi 

Trin.  IV,  1055. 
Beneficiis  emere 

Asinaria  I,  72 
Dote  Imperium  vendidi  I,  87. 
Auro  vitam  venditare 

Bacch.  I,  20. 
Ducentis  aureis 
Philippis  redemi  vitam  ex  flagitio  tuam  IV,  1010. 
Dass  der  Kauf  auch  noch  durch  Eid   bestärkt  wird,   namentlich 
wenn  der  eine  Theil  ein  Leno  ist,  spricht  natürlich  gegen  die  Klagbar- 
keit ebensowenig,  wie  im  heutigen  Verkehr  die  Bestärkung  eines  Ver- 
trags durch  Ehrenwort  (dessen  moralische  Bedeutung  entschieden  höher 
steht   als  die  des  plautinischen  Eides)    dessen  Klaglosigkeit  voraus- 
setzt. — 

Zur  Vettheidigung  der  Klaglosigkeit   hat  man  sich  auch  wohl  auf 
die  Analogie  des  heutigen  Verkefu-s  berufen   (Bekker,    Aktionen  I 
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§.  67. 

Aus  dem  allgemeinen  Eindrack  können  wir  also  zwar 
kein  entscheidendes  Argument  fllr  —  noch  weniger  aber  eines 
gegen  die  Klagbarkeit  entnehmen:  ja  kaum  einen  Zweifel 
würde  derselbe  bei  uns  hervorrufen. 

So  kommt  denn  nun  weiter  Alles  auf  die  Betrachtung  des 
Einzelnen  an;  und  hier  können  wir  uns  auf  die  Comödien  be- 
schränken, in  denen  ein  Kaufgeschäft  den  mehr  oder  minder 
hervorragenden  Bestandtheil  des  Sujets  bildet.  *Hieher  gehört 

1)  der  Rudens.  Der  Kaufvertrag,  dessen  Gegenstand 
eine  vermeintliche  Sklavin  bildet,  ist  durch  Eid  des  verkaufen- 
den Leno  bestärkt,  während  der  Käufer  einen  arrabo  gegeben 
hat.  Als  sich  später  der  Leno  weigert,  das  Mädchen  herzu- 
geben, kommt  es  zur.  Klage. 

Um  was  es  sich  dabei  handelt ,    ist  allerdings   nicht  mit 
voller  Bestimmtheit  zu  sagen,   denn    der  Prozess  geht  hinter 
der  Bohne   vor  sich:   das  Resultat  desselben  verkündet   der 
Leno,  der  mit  den  Worten  auf  die  Bühne  stürzt: 
abiudicata  a  me  modost  Palaestra. 

Um  die  Interpretation  des  unterstrichenen  Wortes  dreht 
sich  das  ganze  Interesse. 


S.  296).  «Unter  der  Herrschaft  des  preussischeir  Landrechts  werden  die 
Kaufverträge,  die  wegen  mangelnder  schriftlicher  Form  unklagbar  sind, 
gleichwohl  freiwillig  erfüllt  und  dies  ist  so  selbstverständlich,  dass  auf 
die  schriftliche  Abfassung  regelmässig  gar  kein  Werth  gelegt  wird.^ 
Di&lliatsache  ist  richtig,  aber  die  Analogie  gleichwohl  nicht  zutreffend. 
Denn  es  ist  zweierlei,  ob  das  Geschäft  schlechthin  nicht  klagbar  ist 
oder  ob  es  nur  innerhalb  einer  gewissen,  willkürlich  gegriffenen  quan- 
titativen Schranke  klagbar  ist  Bleibt  eine  solche  Schranke  dem 
Rechtsbewusstsein  ferne  und  gilt  es  als  unanständig,  sich  bei  einem 
Kaufe  von  51  Rthlr.  auf  die  Form  zu  berufen,  während  der  Kauf  zu 
50  Rthlr.  auch  ohne  Form  erfüllt  werden  muss,  so  ist  dies  eine  ganz 
andere  ethische  Procedur,  als  wenn  das  Bewusstsein  der  Erzwingbarkeit 
noch  schlechthin  fehlt.  Es  ist  zweierlei,  eine  rein  moralische  Ver- 
pflichtung zu  erfüllen,  und  von  einem  Privilegium,  das  die  Rechtsan- 
schauung gegen  sich  hat,  keinen  Gebrauch  machen.  Ein  anständiger 
Mann  beruft  sich  seinem  Schneider  gegenüber  nicht  leicht  auf  die  2- 
oder  3jährige  Verjährung ;  wer  will  daraus  den  Schluss  ziehen,  dass  die 
Klagbarkeit  überflüssig  sei,  da  Naturalobligationen  ganz  ebenso  bereit- 
willig und  sicher  erfüllt  würden.  -- 
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Bekker*)  will  dies  Wort  auf  den  Freiheitsprozess  be- 
zieben. Allein  diese  Deutung  sebeint  naeb  dem  Zusammen- 
bange des  Stücks  ganz  unmöglicb :.  wenn  der  Leno  erst  nacb- 
her  erflLbrt,  dass  die  auf  die  Freibeit  des  M&dcbens  bezüg- 
lichen Beweisstücke  aufgefunden  sind,  wie  kann  dann  scbon 
vorher  die  Palästra  ibm  gegenüber  in  libertatem  vindicirt  und 
proclamirt  worden  sein  *). 

Wenn  nun  dagegen  De  melius  und  Andere  die  Aeusse- 
nmg  auf  einen  Prozess  in  Betreff  des  Kaufes  bezieben,  so 
dient  die  Stelle  gleicbzeitig  zum  Beweise  zweier  Sätze:  ein- 
mal, dass  der  Kaufvertrag  klagbar  war,  sodann  dass  die  Ver- 
urtheilung  in  ipsam  rem  erfolgte.  Eine  Ungenauigkeit  des 
Au:^drucks  müsste  dabei  immerbin  anerkannt  werden;  denn 
auch  die  Sacbcondemnation  auf  Grund  einer  persönlichen  Klage 
läs^t  sieb  correkt  technisch  nicht  wohl  als  abiudicarerem 
bczf^icbnen;  darauf  wäre  indessen  sehr  wenig  Gewicht  zu 
legen.  Um  so  zweifelhafter  ist  mir  aber  die  Frage,  ob  wirk- 
lich im  Legisaktionenprozess  auch  bei  Scbuldklagen  die  Ver- 
-nrtlieilnng  in  ipsam  rem  erfolgte.  Die  klassische  Stelle  des 
Gaius  (IV,  48)  löst  diesen  Zweifel  nicbt  »). 

So  ist  es  allerdings  mehr,  als  sich  rechtfertigen  lässt,  ge- 
wagt, die  fragliche  Stelle  auf  eine  Vernrtheilung  ex  emto  zu 
beziehen.  Erklärt  man  die  Verurtheilung  in  ipsam  rem  aus 
Gaius  und  rechtfertigt  man  wiederum  die  Beziehung  der  gai- 
t^clicu  Stelle  auf  actiones  in  personam  grade  aus  unserem 
Verse,  so  bewegt  man  sich  in  einem  leicht  ersichtlichen  cir- 
c Ullis  vitiosus. 

Es  bleibt  nun  aber  in  der  That  noch  eine  andere,  recht- 
lich völlig  unverßlnglicbe  Deutung  übrig,  auf  die  schon  De- 
ine Uns  selbst  aufmerksam  gemacht  bat. 

Es  ist  nicbt  zu  läugnen,  dass  im  Vorhergebenden  überall 
(k^r  arrabo  betont  ist,  den  der  Leno  erbalten  bat,  und  so  müs- 
sen wir  als  thatsächlicben  Zweck  der  Klage,  die  Plensidippus 


1)  de  emt.  p.  18  und  Aktionen  I,  296—298. 

2}  De  melius  a.  a.  0.  S.  210.  Die  Replik  von  Bekker  (Aktio- 
nen a.  a.  0.)  scheint  mir  nicht  zutreffend  zu  sein. 

3)  Hinsichtlich  des  Alters  der  Geldcondemnation  bin  ich  anderer 
Ansiebt  als  Bekker,  der  dasselbe  mOgUchst  weit  herabsetzen  möchte. 
[Ikr  ist  natürlich  nicht  der  Ort,  auf  diese  Gontroverse  weiter  ein- 
zugeben. 
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anstellt  ^),  die  Wiedererlangung  des  gezahlten  Geldes  betrach- 
ten^). Erwägt  man  nun  aber,  dass  der  Leno,  als  er  jene 
Aenssemng  that,  in  Folge  des  Schiffbruchs  von  allen  Mitteln 
entblösst  ist,  so  hat  irgendwelche  pecuniäre  Yerurtheilung  noth- 
wendig  die  thatsächliche  Folge,  dass  er,  wenn  er  nicht  der 
Personalexecntion  verfallen  will,  das  Mädchen  hergeben  muss. 
Diese  thatsächliche  Constellation  der  Umstände  kommt  in  den 
Worten 

abiudicata  a  me  modost  Palaestra 
zum  Aasdrucke,   wie  man  ja  auch  sonst  in  drastischer  Weise 
den  Inhalt  eines  Urtheils    durch   die   faktischen  Folgen    aus- 
drückt, die  dasselbe  haben  wird'). 

So  wird  sich  denn  bei  ganz  unbefangener  Betrachtung 
diese  Gomödie  nicht  als  positives  Argument  für  die  direkte 
Klagbarkeit  des  Gontraktes  anführen  lassen:  ist  auch  die 
Bekker'sche  Deutung  des  „abiudicata  est^  unmöglich,  so  liegt 
doch  eine  andere  Interpretation  nahe,  die  mit  der  Bekker'- 
schen  Theorie  von  der  condictio  (arrabonis)  durchaus  verträg- 
lich wäre*). 

2)  Curculio  und  Pseudulus  sind  im  Gegenstand  nahe 
mit  einander  verwandt.  Beide  Comödien  drehen  sich  darum, 
dass  Jemand  vom  Leno  ein  Mädchen  gegen  Erlegung  eines 
arrabo  (welcher  Ausdruck  übrigens  im  Curculio  nicht  vor- 
kommt) kauft,  der  Leno  dann  nicht  erfüllt  und  der  Käufer 
die  Alternative  stellt:  „entweder  das  Mädchen  oder  das  ge- 
zahlte Geld"": 

1)  Hieven  wird  sogleich  weiter  die  Rede  sein. 

2)  Vgl.  ni,  6,  21: 

Age  ambula  in  las.    L.  quid  ego  deliqui?    PI.  Rogas? 
Quine  arrabonem  a  me  aooeptisti  ob  mulierem 
Et  eam  hinc  avezti? 

3)  Z.  B.  „durch  dieses  Urtheil  komme  ich  von  Haus  und  Hof**,  «das 
Urtheil  macht  mich  zum  armen  Mann,  bringt  mich  um  meine  Existenz** 
u.  8.  w. 

4)  Uebrigens  will  Bekker  (Aktionen  I  S.  313)  das  Geschäft  auf 
eine  Stipulation  zurückführen.  Aber  von  Stipulation  ist  eben  keine 
Rede;  die  Behauptung,  dass  der  Eid  als  solcher  der  Stipulation 
gleichstehe,  hat  B.  selbst  nicht  gewagt:  und  dass  promittere  bei 
Plaut  US  sehr  oft  im  untechnischen  Sinn  gebraucht  wird,  bedarf  kei- 
nes Nachweises.  Uebrige,ns  kommt  das  Wort  in  Beziehung  auf  den 
Handel  über  das  Mädchen  nicht  einmal  vor. 

Bechmann,  Kauf.  I.  33 
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etiam  redde  argentum  aut  virginem  ^ ) : 

Quin  tu  emittis  mihi  mulierem  aut  argentam  reddis?*). 
Aaf  diese  Formalirang  des  Ansprachs  stützt  Bekker 
und  wer  ihm  nachfolgt^  im  Wesentlichen  die  Behauptung, 
dass  der  Kauf  direkt  nicht  klagbar  gewesen,  vielmehr  nur  ans 
der  datio  eine  Condiktion  entstanden  sei').  Allein  grade  ge- 
gen dieses  argumentum  a  contrario,  das  bei  Bekker  sehr 
prägnant  hervortritt ,  muss  ich  alle  die  oben  im  Allgemeinen 
ausgesprochenen  Bedenken  geltend  machen^).  Bereits  De  me- 
lius hat  darauf  hingewiesen,  dass  möglicher  ja  wahrschein- 
licher Weise  der  Käufer  in  beiden  Fällen  eben  kein  höheres 
Interesse  darzuthun  vermochte  oder  darthun  wollte,  als  eben 
den  Verlust  des  gezahlten  arrabo'),  wie  ja  auch  bei  uns  in 
unendlich  vielen  Fällen  der  eine  Theil  nicht  klagt,  wenn  ihm 
der  contraktbrttchige  Gegner  nur  seinen  bereits  gemachten 
Aufwand  wieder  ersetzt. 

Es  ist  nicht  Jedermanns  Sache,  sich  in  öffentlicher  Ge- 
richtsverhandlung mit  dem  Leno  über  den  Kauf  eines  Freu- 
denmädchens herumzustreiten*),  auch  wenn  von  der  Klage 
ein  Erfolg  zu  erwarten  ist.  Im  Pseudulus  aber  erscheint  der 
Käufer  gar  nicht  in  Person  zur  Empfangnahme  des  Mädchens, 
sondern  nur  sein  Abgesandter,  der  ja  formell  gar  nicht  in  der 
Lage  wäre,  einen  Prozess  anzustellen '). 

So  stehe  ich  auch  hier  vor  einem  non  liquet.  Denn 
soweit  ich  entfernt  bin,  aus   unsern  Comödien  die  Bekker'- 


1)  Curculio  V,  615.  ' 

2)  Pseudulus  IV,  1182,  vgl.  IV,  1220,  1230. 

3)  Bekker  de  empt.  p.  9  fgg.  Aktionen  I.  312  fgg. 

4)  Vgl.  Demelius  a.  a.  0.  S.  201-205. 

5)  Dieses  Argument  wird  nicht  entkräftet  durch  die  Replik  von 
Bekker  (Aktionen  a.  a.  0.);  denn  ich  behaupte  nicht,  dass  der  Käufer 
theoretisch  kein  anderes  und  höheres  Interesse  hätte  liquidiren  können 
[das  lucmm  cessans  freilich  ist  mir  sehr  bedenklich],  sondern  ich  sage 
nur,  dass  der  Dichter  eben  kein  Interesse  habe,  die  Situation . bis  in 
ihre  aussersten  juristischen  Gonsequenzen  zu  verfolgen  und  uns  einen 
dramatisirten  Rechtsfall  vorzufuhren. 

6)  Dieses  Argument  unterschätzt  Bekker. 

7J  Auch  im  Rüde ns,  der  nach  meiner  Auffassung  gerade  in  diese 
Gruppe  gehört,  ist  es  durch  die  Situation  motivirt,  wenn  der  Käufer 
den  Nachdruck  auf  Rückzahlung  des  arrabo  legt:  er  ist  der  Meinung 
das  Mädchen  sei  nicht  zur  Stelle. 
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scbe  Theorie  herauBzuIesen;  ebensowenig  kann  ieb  sie  daraus 
für  widerlegt  anseben.  Einstweilen  will  ieb  nur  noeb  be- 
merken ,  dass  die  Besebränkung  der  Klage  auf  Rückzablung 
des  gegebenen  arrabo  aueb  nocb  eine  andere  Erklärung  zu* 
lässt,  die  ieb  erst  später  andeuten  kann  (S.  526)  ^). 

3)  Im  Persa  kommt  folgende  Situation  vor.  Nacbdem 
sieb  der  Leno  zum  Kaufe  der  angeblicben  Sklaviq  bat  tiber- 
reden lassen  und  der  Kaufvertrag  bereits  abgescblossen  ist, 
verlangt  der  Verkäufer  nocb  einen  Zuschlag  von  zebn  Minen 
wegen  der  Kleider.  Der  Leno  will  sieb  hierauf  nicht  ein- 
lassen, wird  aber  von  Toxilus  mit  den  Worten  animirt*): 
Tace  sis,  non  tu  illum  vides 

Quaerere  ansani  infectum  ut  faciat? 

Abisne  atque  argentum  petis? 
Aber  auch  diese  Aeusserung  wird  sieb  weder  nach  der 
einen  noch  nach  der  andern  Seite  hin  mit  irgendwelcher  Si- 
cherheit verwerthen  lassen!  Einen  Vorwand,  vom  Geschäfte 
zurttckzutreten,  muss  allerdings  derjenige  suchen,  der  im  Uebri- 
gen  juristisch  gebunden  ist;  derselbe  würde  sich  damit 
haben  begründen  lassen,  dass  über  den  Preis  nocb  keine 
Einigung  erzielt  sei.  Aber  andererseits  sucht  docb  auch  der 
nach  einem  „Vorwand"  für  den  Rücktritt,  der  blos  moralisch 
gebunden  ist;  den  einfachen  nackten  Wortbruch  pflegt  man 
grade  in  diesen  Verbältnissen  besonders  zu  scheuen. 

Erheblicher  scheint  eine  andere  Stelle  desselben  Stückes 
zu  sein.  Nach  ausdrücklicher  Verabredung  kauft  der  Leno 
das  Mädchen  ohne  alle  Garantie: 

tuo  periculo  sexaginta  baec  datur  argenti  minis. 
Kaum  ist  nun  der  Kauf  vollzogen,  so  kommt  eine  Art  von 
Reue  über  den  Leno  (IV,  7,  3) 

ille  quidem').  iam  seit  quid  negoti  gesserit,  argentum  acce- 

pit,  abiit.    Qui  ego  nunc  spio  an  iam  adseratur  manu?  Quo 

illum  sequar?    In  Persas?  nagas! 

Hieraus  zieht  De  melius  den  Schluss,  dass  dem  Käufer, 


1)  Jedenfalls  ist  der  mehrmalige  Verkauf  derselben  Sache   (Cur- 
culio,  Pseudulus,  Epidicus)  ohne  Bedeutung  für  die  vorliegende  Frage. 

2)  IV,  4,  118  fgg. 

3)  Der  Verkäufer. 

33* 
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trotz  itoaDgelnder  Garantieleistung  durch  Maneipätion  oder  Sti* 
pulation,  gleichwohl  im  Falle  der  Eviktion  die  actio  emti  auf 
das  Interesse  zustehen  wttrde.  Diese  Ansicht  ist  in  meinen 
Augen  innerlich  unmöglich  ^):  eine  derartige  Funktion  hat  die 
actio  emti  zu  Plan  tu  s  Zeiten  noch  nicht  gehabt,  wenn  sie 
hicht  überhaupt  schon  als  fertiges  bonae  fidei  iudicium  da- 
gestanden ist.  In  Wirklichkeit  kommt  hier  wieder  das  falsche 
argumentunf  a  contrario  zum  Vorschein :  gegen  den  anwesen- 
den Verkäufer  würde  der  Leno  klagen  können.  Allein  es 
handelt  sich  vielmehr  um  eine  überaus  komische  Darstellung 
der  Unverschämtheit  und  Frechheit  des  Käufers.  Trotzdem 
dass  er  das  Mädchen  auf  seine  Gefahr  gekauft  hat,  denkt  er 
im  nächsten  Augenblick  schon  daran,  wie  er  dem  Verkäufer 
im  Falle  der  Eviktion  etwas  abpressen  wolle  —  nicht  im 
Wege  Rechtens,  davon  ist  gar  keine  Rede,  sondern  durch  Zu- 
dringlichkeit,  die  ja  schliesslich  in  vielen  Fällen  doch  auch 
ihren  Erfolg  hat 

4)  Bei  weitem  am  meisten  Gewicht  möchte  ich  meinerseits 
auf  die  Mostellaria  legen,  weil  der  Kauf  hier  nicht  mit 
einem  Leno  über  eine  Dirne  abgeschlossen  ist,  sondern  sich 
auf  dem  Boden  des  soliden  bürgerlichen  Verkehrs  bewegt, 
also  ein  Geschäft  ist,  bei  welchem  kein  Theil  Veranlassung 
hat  das  Licht  der  Ocffentlichkeit  zu  scheuen  und  sich  lieber 
mit  „einem  blasen  Auge"  herauszuziehen.  Zudem  ist  hier 
auch  die  Frage  nach  dem  Interesse  thatsächlich  geboten;  das 
Haus  ist  um  einen  unverhältnissmässig  geringen  Preis  ge- 
kauft^), so  dass  dem  Käufer  mit  bioser  Zurückbezahlung  des 
Arrabo  in  keiner  Weise  genug  gethan  ist. 

Liesst  man  das  Stück  unbefangen,  so  wird  man  den  Ein- 
druck bekommen,  dass  das  Geschäft  in  gar  keiner  andern 
Weise  dargestellt  und  behandelt  wird,   wie  wenn  der  Dichter 


1)  Nebenbei  bemerke  ich,  dass  die  assertio  in  libertatem  im 
klaasischen  Rechte  nicht  als  Eviktionsfall  behandelt  wird,  üeber  den 
Kauf  vermeintlicher  Sklaven  gelten  bekanntlich  besondere  Grundsätze. 
Doch  will  ich  auf  diesen  Punkt  hier  kein  Gewicht  legen.  Denn  Ent- 
schädigungsansprüche hat  allerdings  der  bonae  fidei  emtor  eines  Freien 
nach  klassischem  Rechte. 

2)  Dass  der  ganze  Kauf  nicht  auf  Wirklichkeit,  eondem  auf  Vor- 
spiegelung beruht,  kommt  für  unsere  Zwecke  natürlich  gar  nicht  in 
Betracht. 
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etwa  ein  Zeitgenosse  von  Cicero  wäre.  Ich  gebe  allerdings 
za^  dass  die  Klagbarkeit  in  dem  hier  fraglichen  Sinne  nicht 
direkt  ausgesprochen  und  daher  die  entgegengesetzte  Inter- 
pretation nicht  positiv  ausgeschlossen  ist*).  Aber  die  Total- 
auffassung spricht,  wie  ich  glaubC;  zu  unseren  Gunsten  ^). 

Dem  Theuropides,  dessen  Haussohn  Philolaches  den 
vortheilhaften  Kauf  angeblich  abgeschlossen  hat,  wird  vom 
Sklaven  Tranio  vorgespiegelt,  der  Verkäufer  bereue  das  Ge- 
schäft und  habe  ihn,  den  Tranio,  gebeten,  seinen  Herrn  zum 
freiwilligen  Rücktritt  zu  bewegen.  Das  falle  ihm  gar  nicht 
ein,  erwidert  Theuropides :  im  umgekehrten  Falle  würde  er  ja 
als  Käufer  auch  nicht  zurücktreten  dürfen ,  und  jeder  sei  sich 
selbst  der  Nächste. 

Sed  is  maestus  est  hasce  se  vendidisse. 

Th.    Quid  tandem?    Tr.    Orat  ut  suadeam  Philolacheti 

Ut  ipsas  remittat  sibi.    Th.    Haud  opinor. 

Sibi  quisque  ruri  metit.    Si  male  emtae 

Forent,  nobls  istas  redhibere  non  liceret. 

Lucri  quidquid  est  id  domum  trahere  oportet. 

Misericordia  stulta  band  esse  hominem  oportet. 
Hätten  wir  ein  ganz  bestimmtes  und  unzweifelhaftes  Zeug- 
niss,  dass  zu  Plautus  Zeiten  der  Kauf  noch  keine  Klage  auf 
Erfüllung  erzeugte,  so  würden  wir  uns  mit  dieser  Stelle  im- 
merhin abfinden  können ;  wir  würden  darauf  hinweisen ,  dass 
ein  anständiger  Mann  die  Auflösung  durch  ^freundschaftliche 
Uebereinkunft"  dem  einseitigen  Rücktritt  vorzieht. 

Allein  in  Wirklichkeit  machen  die  Verse  doch  einen  total 
anderen  Eindruck.  Hätte  Theuropides  zu  befürchten,  dass  der 
Verkäufer,  nachdem  sein  Versuch  eines  gütlichen  Arrangements 
gescheitert,  nunmehr  einseitig  zurücktreten  werde,  so  hätte  die 
ganze  Tirade  gar  keinen  Sinn;  dann  könnte  der  Käufer  nicht 
auf  den  erworbenen  Vortheil  pochen  noch  auch  das  Recipro- 
cum  geltend  machen:  er  müsste  vielmehr  dabei  stehen  bleiben, 
dass  er  keine  Veranlassung  habe,  die  Hand  zu  bieten  und  die 
moralische  Verantwortung  einfach  dem  Gegner  überlassen 
wolle  'j.      Gerade   der   von   Theuropides    betonte   Egoismus 

1)  Vgl.  Bekker  de  empt.  p.  15  sqq. 

2)  Vgl.  über  die  Mostellaria  speciell  auch  Karlo  wa  a.  a.  0.  S.  148  fg. 

3)  Man  denke  sich  nur  statt  des  Kaufs  etwa  einen  Gesellschafts- 
vertrag. 
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würde  sich  ja  hier  als  ein  zweischneidiges  Schwert  erweisen ; 
genau  mit  denselben  Argumenten  könnte  der  Verkäufer  seinen 
einseitigen  Rücktritt  moralisch  rechtfertigen  ')•  Ich  kann  aas 
den  Worten  nichts  anders  herauslesen  als  den  Gedanken:  das 
Geschäft  ist  rechtlich  bindend^  und  eine  Veranlassung  auf  das 
wohl  erworbene  Recht  Verzicht  zu  leisten,  besteht  nicht. 

Alles  in  Allem  erwogen,  ist  diese  Stelle  für  mich  ent- 
scheidend. 

Damit  ist  die  Bedeutung  des  Stücks  für  unsem  Zweck 
noch  nicht  erschöpft. 

Theuropides  entdeckt  den  ihm  gespielten  Betrug.  Um 
den  Sklaven  Tranio  zu  überführen,  stellt  er  sich  als  wolle  er 
die  Sache  weiter  gerichtlich  verfolgen.  Er  treibt  den  Sklaven 
in  die  Enge,  indem  er  ihm  zunächst  vorhält,  der  Verkäufer 
habe  sich  zu  einem  Eide  bereit  erklärt : 

neque  se  hasce  aedis  vendidisse  neque   sibi  esse  argentum 

datum : 
nicht  weniger  wolle  er  auch  alle  seine  Sklaven'  zum  Zwecke 
der  peinlichen  Frage  ausliefern.  Da  auf  diese  Weise  der  Be- 
trug sofort  zu  Tage  kommen  musste,  so  sucht  Tranio  die  Sache 
hinzuziehen:  er  schlägt  deshalb  vor,  den  Nachbar  zunächst 
vor  Gericht  zu  fordern.  Darauf  erfolgt  die  dilatorische  Ant- 
wort, vorerst  sollen  die  Sklaven  examinirt  werden,  das  An- 
dere bleibe  ja  sicher.  Darauf  neuer  Vorschlag  des  Tranio : 
es  solle  vom  Verkäufer  die  Mancipation  verlangt  werden.  Aber 
der  Alte  bleibt  immer  dabei,  die  Sklaven  sollen  zuerst 
examinirt  werden.  Als  ihm  in  Aussicht  gestellt  wird,  dass 
diese  sich  au  den  Altar  flüchten  würden,  bemerkt  er,  das  sei 
ihm  ganz  recht;  um  so  leichter  werde  er  den  Gegner  beim 
Richter  auf  Geld  verurtheilen  lassen  können: 

Tanto  apud  iudicem  hunc  argenti  condemnabo  facilius. 
Hieraus  folgert  Bekker,  dass  die  Klage,  deren  Existenz 
hier  als  selbstverständlich  vorausgesetzt  wird,  nicht  dieContrakts 
klage  sein  könne,  weil  dieselbe  zur  Verurtheilung  in  ipsam 


1)  Diese  Proklamation  des  nackten  Egoismus  sollten  doch  auch 
diejenigen  beachten,  die  das  tausendjährige  Reich  der  Fides  bis  in  die 
plautinischen  Zeiten  herab  existiren  lassen.  Bei  solchen  Grundsätzen, 
die  nicht  etwa  ein  Leno,  sondern  ein  ehrsamer  Bürger  ausspricht,  soll 
der  Verkehr  gleichwohl  mit  der  frei  erflUlIten  Fides  ausgereicht  haben? 
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rem  geführt  haben  würde.  Allein  dieses  Argument  beruht  auf 
der  in  Wirklichkeit  unerwiesenen  Voraussetzung,  dass  die  actio 
in  personam  innerhalb  der  Legisaktion  zur  Natnralverurthei- 
lung  gefUhrt  habe,  wobei  dann  der  Cirkelschluss ,  der  eben 
diesen  Satz  wieder  aus  unserer  Stelle  per  argum.  a  contrario 
beweist,  nicht  leicht  ausbleibt  0.  Wohl  aber  lässt  sich  so  viel 
sagen,  dass,  wenn  argenti  zu  Übersetzen  ist  „auf  das  Geld, 
nämlich  den  arrabo'^,  die  ganze  Entwicklung  so  frostig  als 
möglich  ist.  Bisher  war  immer  vom  Kaufe  die  Rede,  noch 
unmittelbar  vorher  schlägt  Tranio  vor,  den  Vollzug  des  Kauf  es 
zu  verlangen ,  und  nun  auf  einmal  ist  der  Käufer  zufrieden, 
wenn  er  nur  seinen  arrabo  wieder  bekommt!  Auch  erklärt 
sich  der  Verkäufer  bereit,  beides  zu  beschwören,  dass  er 
weder  verkauft  npcji  arrabo  erhalten  habe,  während  doch 
nur  der  letztere  Punkt  von  rechtlicher  Erheblichkeit  wäre.  — 
In  diesem  Zusammenhange  gewinnt  nun  allerdings  auch  der 
Rath  des  Tranio 

vel  hominem  iube  mancipio  aedis  poscere  ^) 
seine  Bedeutung. 

Ist  der  Kauf  unverbindlich,  so  hat  auch  dieses  Verlangen 
unter  den  obwaltenden  Umständen  gar  keinen  Sinn,  und  es  ist 
nicht  wohl  einzusehen,  wie  Tranio  seinem  Herrn  auch  nur  einen 
solchen  Verschlag  machen  mag.  Wohl  aber  hat  derselbe 
eine  Berechtigung,  wenn  er  eine  Vorbereitung  der  Klage  bezeich- 
net, freilich  nicht  der  Klage  auf  Kückgabe  des  arrabo,  sondern 
auf  Erfüllung  »). 

§.68. 
Wir  können  von  den  plautinischen  Comödien  nicht  schei- 
den,  ohne   zuvor   noch    einige  Erscheinungen   besonders   ins 
Auge  zu  fassen,  die  dort  mit  dem  Kauf  verbunden  sind.    Da- 
hin gehört: 

1)  Ftir  Bekker  ergibt  sich  ein  eigenthümliches  Dilemma;  die  ab- 
iudicatio  im  Rudens  kann  er  als  Beweis  der  Naturalcondemnation  Dicht 
gelten  lassen,  weil  damit  auch  die  Klagbarkeit  desGontrakts  bewiesen 
wäre:  andererseits  muss  er  die  Naturalexecution  postaliren,  weil  sonst 
UAßere  Stelle  für  die  direkte  Klagbarkeit  sprechen  würde. 

2)  Vgl.  Kariowa  a.  a.  0.  Anm.  2.  Das  „vel"  wird  hier  die  Be- 
deutung haben  „wenigstens**. 

3)  Ueber  die  Klagbarkeit  des  Kaufs  beiPlautus  vgl.  auch  Voigt 
condictiones  ob  causam  S.  249—258. 
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1)  die  eidliche  Bestärkung  des  Geschäfts.  Ohne 
Zweifel  ist  dießelbe  jaristisch  völlig  irrelevant;  weder  wird  durch 
den  Eid  die  Klagbarkeit  begründet,  noch  ist  derselbe  als  Sur- 
rogat der  letzteren  aufzufassen.  So  hat  er  denn  auch  ein 
ganz  bestimmtes  Gebiet  der  Anwendung;  keineswegs  kommt 
es  bei  jedem  Kaufe  vor,  so  namentlich  nicht  in  der  Mostel- 
laria, ebensowenig  im  Trinummus,  sondern  nur  da,  wo 
der  eine  Gontrahent,  insbesondere  der  Verkäufer  eine  ver- 
trauensunwtirdige  Persönlichkeit  ist.  Daher  schwört  vorzugs- 
weise der  Leno  solche  Eide  —  nattlrlich  um  sie  sofort  zu  bre- 
chen 0-  Wir  brauchen  daher  nicht  einmal  anzunehmen,  dass 
diese  eidliche  Bestärkung  römische  Sitte  war:  wie  das  ganze 
Charakterbild  des  Leno,  so  ist  auch  dieses  Schwören  specifisch 
griechisch:  dem  römischen  Publikum  moqhte  diese  besonders 
drastische  Illustration  der  „Graeca  fides^  viel  Vergnügen 
machen  *). 

So  findet  sich  in  den  späteren  Quellen  keine  Spur  des  pro- 
missorischen Eides.  Denn  einen  ganz  andern  Charakter  hat  der 
Eid  bei  Cato:  ein  assertorischer  Eid  als  vertragsmässig  fest- 
gestelltes summarisches  Mittel  um  gewisse  Thatsachen  zu  eon- 
statiren  '). 

Viel  interessanter  für  uns  ist 

2)  der  arrabo,  der  Begleiter  der  meisten  plautinischen 
Kaufgeschäfte. 


1)  So  im  Curculio  (HI,  88): 

Quid  quod  iuratus  sum? 
—  Quid  id  refert  tua    — 
Dum  argentum  accipias; 
vgl.  IV,  4,  10. 

Ebenso  im  Pseudulus  I,  3,  199: 
Juravistine  te  illam  nulli  venditurum  nist  mihi? 

B.  fateor.    C.  Nempe  coneeptis  verbis?     B.  etiam  consultia  quoque. 

C.  Periuravisti  sceleste.    B.    At  argentnm  intra  condidi. 
Ferner  im  Rudens  I,  46: 

datque  arrabonem  et  lureiurando  alligat; 

Is  leno  ut  se  aequum  est,  flocci  non  fecit  fidem, 

Neque  quod  iuratus  adulescenti  dixerat. 

2)  Bemerkenswerth  iat  übrigens  folgende  Stelle  aus  Rudens  V,  320. 

Juratos  mihi 
Dare.    Lab.    Labet  iurare;  tun  meo  pontifex  periurio? 

3)  Gato  de  R.  R.  c.  144,  145,  148. 
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Im  späteren  Rechte  ist  das  Institut  der  arra  eigentlich 
verkümmert;  jedenfalls  bildet  es  keinen  organischen  Bestand- 
theil  des  typischen  Kaufes,  wenn  es  aach  in  den  coucreten 
Fällen  häufig  durch  Parteiberedung  herbeigezogen  worden  zu 
sein  scheint:  die  Ausbeute  unseres  juristischen  Quellenmate- 
rials ist  überaus  dürftig  ^);  und  schon  die  Manchfaltigkeit  der 
ihr  beigelegten  Funktionen  —  worüber  jedes  Pandektenlehr- 
buch  Äufschluss  ertheilt  —  ist  der  beste  Beweis  dafllr^  dass 
wir  es  hier  im  liVesentlichen  mit  einem  in  der  Entwicklung 
stehen  gebliebenen  BegriflFe  zu  thun  haben.  — 

Den  ausländischen  Ursprung  verräth  bereits  das  Wort, 
das  bei  Plautus  noch  in  der  volleren  semitischen  Gestalt  auf- 
tritt und  sich  erst  allmälich  zu  der  kürzeren  Form  arra  ab- 
geschliffen hat. 

Die  äussere  Funktion  des  arrabo  bei  Plautus  hat  schon 
Demelius  ganz  richtig  erkannt:  er  ist  nichts  anderes  als 
eine  „Anzahlung^ :  er  geht  immer  vom  Käufer  aus  und  besteht 
in  einer  theilweise  sehr  beträchtlichen  Quote  des 
Kaufpreises  *). 

So  definirt  denn  auch  Varro')  ganz  entsprechend  in  fol- 
gender Weise: 

Arrabo  (pecunia)  sie  data  ut  reliquum  reddatur:  hoe  ver- 
bum  item  a  Graeco  d^qaßdv.  Reliquum  quod  ex  eo  quod 
debitum  reliquum. 

Dabei  ist  nun  aber  sofort  eine  Eigenthümlichkeit  hervor- 
zuheben, die  ihn  von  der  ^Anzahlung^  des  modernen  Verkehrs 
nicht  unwesentlich  unterscheidet.  Wir  denken  dabei  heutzutage 
an  den  Fall,  dass  bei  der  Tradition  der  Sache  ein  Tbeil 
des  Kaufpreises  haar  bezahlt  wird,  während  der  Rest  als  Cre- 
ditum  stehen  bleibt,  und  zwar  bei  Immobilien  in  der  Regel 
gegen  hypothekarische  Sicherheit. 

In  den  plautinisehen  Comödien  dagegen  ist  der  arrabo 
niemals   Gegenleistung    gegen    die  Tradition,    vielmehr 


1)  Auch  bei  Cato  und  Varro  kommt  die  arra  nicht  vor.  Vgl 
iui  Uebrigen  die  Nachweisungen  bei  Sehr  ad  er  ad  Inst.  h.  t  p.  533. 

2)  Im  PseuduluB  betrügt  der  Kaufpreis  20  Minen,  die  Anzahlung 
15,  also  *l^\  in  der  Mostellaria  der  Kaufpreis  2  Talente  =  120  Minen, 
der  arrabo  40  Minen,  also  ein  Drittel.  Darin  liegt  ein  wesentlicher 
Unterschied  gegenüber  der  Arra  im  älteren  deutschen  Rechte. 

3)  de  L.  L.  5,  175. 
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bleibt  trotz  desselben  die  Sache  im  Besitz^e  des 
Verkäufers;  und  ebensowenig  ist  von  einer  Greditirong  des 
Reliquum  die  Rede;  erst  wenn  dasselbe  bezahlt  wird^  erfolgt 
die  Tradition  (resp.  Maneipation)  ^). 

Genauer  also  lässt  sich  nun  das  Wesen  des  Arrabo  dahin 
präcisiren^  dass  er  ein  praenumerando  bezahlter  Theil  des 
Kaufpreises  ist,  und  zwar  so,  dass  die  Vorausbezahlung  beim 
Gontraktschlusse  selbst  oder  doch  jedenfalls  auf  keinen 
andern  Grund  hin  erfolgt,  als  auf  den  des  abgeschlossenen 
Contrakts  »). 

Dadurch  entsteht  nun  aber  die  Frage,  ob  dieses  „Hand- 
geld" vielleicht  irgendwie  dem  Vertrage  selbst  nachhelfen,  die 
an  und  flir  sich  mangelnde  verbindliche  Kraft  desselben  er- 
setzen soll.  Diese  Frage  wird  sich  nur  auf  Grund  der  ge- 
naueren Unterscheidung  verschiedener  Möglichkeiten  beant- 
worten lassen  ^). 

Man  könnte  vor  Allem  in  der  Arra  lediglich  das  Sur- 
rogat der  Form  erblicken,  sonach  ihr  selbst  eine  rein  formelle 
Bedeutung  zuschreiben.  Nur  wäre  diese  Form  keine  constitu- 
tive,  sondern  eine  declarative:  die  vollendete  Willenseinigung, 
ftlr  deren  Giltigkeit  eben  eine  constitutive  Form  nicht  nöthig 
ist,  würde  durch  eine  reale  Leistung  zur  unmittelbaren  An- 
schauung und  beiderseitigen  Gewissheit  gelangen.  (L.  35  pr. 
D.  h.  t.J 

Aber  gegen  diese  Funktion  spricht  zweierlei.  Einmal  ist 
die  Arra  keineswegs  die  not h wendige  Begleiterin  des 
Kaufcontrakts;  eo  ist  z.  B.  der  eine  Kauf  im  Gurculio,  obschon 
er  nicht  sofort  vollzogen  wird,  ohne  Arra  abgeschlossen,  ohne 
dass   dieser  Mangel   irgendwie   als  Hindemiss   der  Gültigkeit 

1)  Dies  ist  namentlich  aach  Voraussetzung  in  der  Mostenaria  IV, 
2,  14  —  ne  qua  causa  subsit. 

2)  Demnach  ist  auch  die  Idee,  als  werde  durch  die  Arra  der  Na- 
turalkauf „symbolisch**  (vielmehr  imaginär)  dargestellt,  vollkommen 
ausgeschlossen.  In  wie  weit  die  Arra  im  älteren  deutschen  Rechj:e 
diese  Funktion  hat  (d.  h.  dieselbe,  die  innerhalb  der  römischen  Man- 
eipation das  Aes  hat,)  vermag  ich  nicht  zu  beurtheilen.  Vgl.  Sohm 
a.  a.  0.  S.  54  fgg. ,  der  nur  nicht  im  Vorübergehen  unbegründete  Be- 
hauptungen hinsichtlich  des  römischen  Rechts  hätte  aufstellen  sollen 
(Anm.  67). 

3)  Darüber,  dass  sie  für  das  klassische  Recht  zu  verneinen  ist, 
besteht  kein  Zweifel,  pr.  J.  h.  t. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    523    — 

hervorgehoben  wird  ^).  Sodann  ist,  wie  schon  bemerkt ,  die 
Arra  so  bedeutend,  dass  schon  dadurch  der  Gedanke  aus- 
geschlossen sein  muss,  als  sei  sie  blos  ein  Zeichen  oder  eine  Be- 
kräftigung der  Perfektion. 

Wollte  man  dagegen  das  Geben  der  Arra  als  den  ma- 
teriell verpflichtenden  Akt  betrachten,  so  würde  man  zur 
Theorie  des  Realcontrakts  gelangen,  freilich  in  der  Gestalt, 
dass  nicht  die  Sache,  sondern  das  Geld  als  Objekt  der 
Vorleistung  erscheint.  Allein  wie  dieser  Auffassung  jede  Be- 
glaubigung durch  äusseres  Zeugniss  fehlt,  so  ist  sie  auch  in- 
nerlich unhaltbar.  Denn  im  Zusammenhange  des  römischen 
Contraktsystems  ist  gar  nicht  einzusehen,  wie  durch  die  t heil- 
weise Erfflllung  der  einen  Leistung  der  Anspruch  auf  die 
volle  Gegenleistung  begründet  werden  soll.  Und  wie  wäre 
dann  der  Anspruch  auf  das  Reliquum  zu  construiren?  Conse- 
quent  müsste  man  sagen,  derselbe  werde  erzeugt  durch  die 
Vornahme  der  Gegenleistung;  davon  weiss  Plaut us  entschie- 
den Nichts*). 

Endlich  vom  Standpunkt  der  reinen  Condiktion  würde 
sich  die  Sache  so  gestalten.  Der  rechtliche  Charakter 
der  Leistung  ist  vorläufig  in  suspenso:  erfolgt  die  Gegen- 
leistung, so  erfüllt  sich  die  Numeration  mit  dem  Cha- 
rakter der  Preiszahlung:  im  entgegengesetzten  Fall  ist  sie 
zwecklos.  Dann  hat  die  Vorleistung  einen  wesentlich  mora- 
lischen Zweck:  der  Gegner,  der  sie  annimmt  und  dadurch 
auch  an  seinem  Theile  den  Vertrag  erfüllt,  wird  sich  nicht  so 
leicht  entschliessen  zurückzutreten.  Hiernach  würde  die  Arra 
zunächst  im  Interesse  des  Käufers  gegeben.  Allein  gegen 
diese  Auffassung  spricht  wiederum  die  Höhe  der  Anzahlung: 
dass  der  Käufer,  blos  um  sich  den  Andern  moralisch  mehr 
zu  verpflichten,,  bis  zu  Dreiviertel  des  Kaufpreises  aus  der 
Hand  gibt,  ist  doch  an  sich  unwahrscheinlich.  Auch  finde  ich 
nirgends  eine  Betonung  der  empfangenen  Arra  nach  dieser 
Seite  hin ;  nirgends  —  so  nahe  dies  durch  die  Situation  gelegt 
wäre  —  ist  gesagt,  dass  der  Verkäufel*  durch  Annahme  der  Arra 
moralisch  intensiver  gebunden  sei '). 

1)  Vgl.  namentlich  III,  88. 

2)  Er  bezeichnet  den  Rest  einfach  als  Schuld.  Vgl.  z.  B.  Mosteil. 
IV,  2,  16.    Pseudul  II,  2,  22  fgg. 

3)  Vielmehr  besteht  in  dieser  Beziehung   ein   leicht  erkennbarer 
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Aach  von  einer  poenalen  Funktion  der  Ärra  ist  keine 
Rede.  Weder  mu88  der  wortbrüchige  Verkäufer  sie  in  einem 
mehrfachen  Betrage  ersetzen,  noch  haben  wir  eine  Andeu- 
tung, dass  der  wortbrüchige  Käufer  sie  von  Rechtswegen 
einbüsst  i). 

So  scheint  nichts  übrig  zu  bleiben ,  als  die  Arra  ledig- 
lich für  eine  freiwillige  thatsächliche  Zugabe  zum  Kaufe  zu 
erachten,  deren  Bestimmung  ist,  dem  Verkäufer,  wo  die  Um- 
stände danach  sind,  eine  besondere  Sicherheit  nicht  in  Be- 
ziehung auf  dieGiltigkeit  und  Erzwingbarkeit,  sondern 
auf  die  thatsächliche  Erfüllbarkeit  des  Geschäfts  zu  ge- 
währen. 

Denn  für  den  Käufer  kommt  die  Zahlungsfähigkeit  des 
Verkäufers  nur  in  zweiter  Linie  in  Betracht  Primär  schuldet 
dieser  die  Sache,  von  deren  Existenz  sich  der  Käufer  durch 
den  Augenschein  überzeugen  kann;  an  die  Eventualität,  dass 
sich  aus  dem  Geschäfte  Entschädigungsansprüche  gegen  den 
Verkäufer  entwickeln  können,  pflegt  man  regelmässig  nicht  so 
ernstlich  zu  denken,  dass  sich  das  Verlangen  nach  unmittel- 
barer realer  Sicherheit  ergeben  könnte*). 

Anders  verhält  sich  dies  auf  Seiten  des  Käufers,  dessen 
ZahlungstUhigkeit  von  primärer  Bedeutung  ist,  der  zudem  eine 
dem  Verkäufer  unbekannte  Persönlichkeit  sein  kann,  die  mög- 
licherweise, wenn  es  um  den  Vollzug  sich  handeln  würde,  gar 
nicht  mehr  aufzutreiben  wäre ').  Die  einfachste  und  ergie- 
bigste Sicherstellung  liegt  hier  darin,  wenn  der  Käufer  sofort 
einen  Theil  des  Kaufpreises  zahlt;  ist  derselbe  einigermassen 


Gegensatz  zwischen  Eid  und  arrabo.  —  Diese  ganze  Theorie  setzt  die 
Klaglosigkeit  des  Kaufes  voraus;  indem  sie  dann  wieder  dazu  dient, 
diese  selbst  zu  beweisen,  stehen  wir  abermals  vor  einem  circulus 
vitiosus. 

1)  Wortbrüchige  Käufer  kommen  allerdings  bei  Plan tus  über- 
haupt nicht  vor. 

2)  So  muss  im  klassischen  Rechte  der  Verkäufer  zwar  mancherlei 
Repromissionen,  aber  keine  Satisdation  leisten. 

3)  In  der  Mostellaria  ist  der  Käufer  ein  Haussohn,  das  Geschäft 
hängt  ab  von  der  Genehmigung  des  Vaters.  Nichts  natürlicher,  als 
dass  hier  der  Verkäufer  eine  gewisse  reale  Sicherheit  haben  will:  ist 
ein  beträchtlicher  Theil  des  Kaufpreises  bereits  gezahlt,  so  ist  der 
Vater  leichter  geneigt,  das  Geschäft  anzuerkennen,  als  re  Integra. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


^    525    - 

beträchtlicli ;  Bö  ist  die  Gefahr  der  Zahlungsfähigkeit  wesent- 
lich reducirt;  zugleich  hat  der  Verkäufer  den  Käufer  nun  in 
Händen ;  er  ist  sicher ^  dass  dieser  sich  zum  Vollzug  des  Ge- 
schäfts einfinden  wird.     . 

Die  plautinische  Arra  ist  also  in  erster  Linie  ein  rea- 
les Sicherungsmittel  fttr  den  Verkäufer^  und  zwar  in  der  eben 
entwickelten  doppelten  Richtung.    Sie  ist 

1)  Zahlung,  und  unterscheidet  sich  dadurch  von  andern 
Formen  und  Mitteln  der  Sicherstellung;  Satisdation,  Pfandbe- 
stellung u.  s.  w.  Der  Verkäufer  bekommt  gleich  unmittelbar 
einen  Theil  dessen,  was  er  zu  fordern  hat;  sie  ist 

2)  anticipirte  Zahlung,  Zahlung  sofort  beim  Vertrags- 
abschlüsse, und  sie  ist 

3).  Zahlung  ohne  Veränderung  des  rechtlichen  Cha- 
rakters des  Reliquum;  es  ist  mit  ihr  nach  dieser  Seite  hin 
keine  Creditirung  verbunden*). 

Freilich  wirkt  dann  die  Arra  auch  zu  Gunsten  des  Käu- 
fers. Denn  wenn  der  Verkäufer  sich  nunmehr  aufs  Läugnen 
verlegt,  so  begeht  er  nicht  blos  einen  einfachen  Wortbruch, 
sondern  gewissermassen  eine  Unterschlagung.  Daraus  erklärt 
sich,  dass  der  Käufer  überall  den  geleisteten  Arrabo  besonders 
betont,  wie  denn  auch  gegen  den  Verkäufer,  der  trotz  einge- 
nommenen Kaufpreises  die  Sache  nicht  abliefert,  eine  actio  in 
quadruplum  ~  nach  Analogie  des  furtum  manifestum  ange- 
droht wird: 
quam  ego  pecuniam  quadruplicem  abs  te  lenone  auferam'). 


1)  So  ist  es  denn  begreiflich,   wenn  der   arrabo  anch   als  pigniis 
bezeichDet  wird.    Mostell.  IV,  2,  60 

qnadraginta  etiam  dedit  hnic  quae  essent  pignori 
wie  umgekehrt  arrabo  anch  im  tropischen  Sinne  gebraucht  wird.  So  heisst 

a)  der  Schuldner  selbst  arrabo  für  die  Bezahlung  der  Schuld: 

Poen.  V,  6,  21 , 

Lenonem  arrabonem  pro  mina  mecum  fero. 

b)  ebenso  ist  der  Ring,  der  dem  miles  gloriosus  von  der  angeblich 
sterblich  in  ihn  verliebten  Frau  zugeschickt  wird,  ein  arrabo 
amoris.  Die  Liebe  tritt  damit  in  Vollzug  (M.  gl.  IV,  1, 10;  vgl.  IV, 
2,  24  Signum). 

c)  endlich  wird  der  Kuss  als  arrabo  des  Beischlafs,  gleichsam  eine 
Abschlagszahlung,  bezeichnet:    Trucul,  III,  2,  20. 

2)  Curculio  V,  2,  19.    Vgl.  Rudens  III,  6  in  fin.  —  Diese  actio  in . 
quadruplum  ist  natürlich  nicht  ernstlich  zu  nehmen. 
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Hiernach  dürfen  wir  aber  den  Arrabo  nicht  nur  für   ein 
griechisches  Wort,  sondern  auch  für  eine  wesentlich  griechische 
Einrichtung  halten.    Es   ist   im    hohen  Grad    wahrscheinlich, 
dass  er  in  Griechenland  noch   eine  gesteigerte  Bedeutung  ge- 
habt hat,   die  in   den   plautinischen  Gomödien   abgeschwächt 
ist  *).    Jedenfalls  aber  waren  in  Griechenland  die  Creditver- 
hältnisse  andere  als  in  Rom,  wie  dies  in  der  bekannten  Stelle 
der  Asinaria  (I,  3,  46)  sehr  drastisch  ausgesprochen  wird: 
Diem  aquam  solem  lunam  noctem,  haec  argento  non  emo: 
Caetera  quaeque  volumus  uti,  Graeca  mercamur  fide: 
Cum  a  pistore  panem  petimus,  vinum  ex  oenopolio, 
Si  aes  habent,  dant  mercem.  Eadem  nos  disciplina  utimur : 
Semper  oculatae  manus  nostrae  sunt,  credunt  quod  vident. 
Die  Griechen  glauben  nur  so  weit  sie  sehen,   im   alltäg- 
lichen Verkehre  lassen  sie  sich  auf  Credit  gar  nicht  ein;   wo 
aber  die  volle  Baarzahlung  unthunlich  ist  —   wie   namentlich 
da,  wo  die  Sache  erst  später  gegeben  werden  soll,  verlangen 
sie  wenigstens  sofort  eine  namhafte  Anzahlung^). 

§.  69. 
Zunächst  an  PI  au  tu  s  der  Zeit  nach  schliesst  sieh  der 
ältere  Cato  an,  der  uns  in  seiner  Schrift  de  re  rustiea 
eine  Anzahl  von  Entwürfen  für  Kauf-  und  Miethgeschäfte  über- 
liefert hat.  Tritt  uns  bei  Plautus  zunächst  nur  das  Lebens- 
verhältniss  in  seiner  dramatischen  Entwicklung  vor  die  Augen, 
so  dass  wir  Mühe  haben  den  juristischen  Kern  desselben  aus 
der  zufälligen  Umgebung  herauszugewinnen,  so  geht  Cato  um- 
gekehrt darauf  aus,  dem  Lebensverhältniss  die  angemessene 
rechtliche  Gestaltung  zu  sichern ;  und  so  scheint  uns  denn  hier 


1)  Vgl.  Schrader  1.  c,  Hof  mann,  Beiträge  zur  Geschichte  des 
griechischen  und  römischen  Rechts  S.  71  fgg. 

2)  Auf  die  Bedeutung  der  Arra  im  klassischen  Recht  und  ihr 
Verhältniss  zum  pignus  gehe  ich  hier  nicht  weiter  ein.  Nur  das  möge 
hervorgehoben  werden,  dass  die  alte  Auffassung  der  Arra  als  einer 
„Anzahlung**  auch  noch  bei  Isidorus  hervortritt.  V,  25)20:—  Pignus 
est  quod  datur  propter  rem  creditam,  quae  dum  redditnr  statim  pignus 
aufertur.  Arra  vero,  quae  primum  pro  re  bonae  fidei  contractu  emta 
ex  parte  datur  et  postea  completur.  Est  enim  arra  complenda  non 
anferenda;  inde  qni  habet  arram,  non  reddet  sicut  pignus,  sed  desi- 
derat  plenitndinem. 
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eine  joristische  Quelle  ersten  Rangs  erhalten  zu  sein.  Gleichwohl 
gewährt  sie  uns  weder  eine  sehr  reiche  noch  eine  ganz  sichere 
Ausbeute:  ersteres  nichts  weil  sich  die  Formulare  auf  einige 
bestimmte  Anwendungsfölle  von  Kauf  und  Miethe  beschränken : 
und  selbst  die  volle  Yerwerthung  dieses  bescheidenen  Mate- 
rials ist  durch  die  theilweise  sehr  bedenkliche  und  corrupte 
Beschaffenheit  unseres  Textes  beeinträchtigt  ^). 

Um  einen  Theil  dieser  Formulare  hat  sich  Bekker  in  der 
unten  citirten  Abhandlung  verdient  gemacht  (insbesondere 
die  Kapitel  144 — 146),  andere  hat  er  nur  beiläufig  berührt. 
Für  unsere  Zwecke  treten  gerade  die  auf  den  Kauf  bezüglichen 
Entwürfe  in  den  Vordergrund;  auf  die  leges  locationis  brau- 
chen wir  nur  nebenher  einzugehen  ^  insoferne  sie  direkt  oder 
indirekt  ^um  Verständniss  der  anderen  Gruppe  beitragen. 

An  und  für  sich  hat  diese  Ueberlieferung  ein  zweifaches 
Interesse.  Sie  gestattet  uns  einigen  Einbliok  in  die  Struktur 
und  Beschaffenheit  der  beiden  Contrakte  zu  Cato's  Zeiten. 
Zugleich  aber  gewährt  sie  uns  manchfache  Belehiiing  über  die 
damaligen  socialen ;  namentlich  agricolen  Verhältnisse;  ja 
sogar  die  Technik  des  Ackerbaues  u.  s.  w.  Diese  letzteren 
Beziehungen  können  wir  selbstverständlich  hier  nicht  weiter  ver- 
werthen,  und  einige  schwer  verständliche  Stellen,  wie  nament- 
lich c.  144  §.  11  und  12  *)  fallen  dadurch  für  uns  von  vorne- 
herein weg. 


Schon  die  Vorfrage  ist  nicht  ganz  leicht  zu  beantworten, 
was  denn  eigentlich  der  unmittelbare  Zweck  der  eatonischen 
leges  war.  Denn  über  den  mittelbaren  Zweck,  dem  Landmann 
irgendwie  Rath  und  Anleitung  für  die  wichtigsten  und  häufig- 
sten Rechtsgeschäfte  zu  geben,  kann  ja  kein  Zweifel  sein. 
Aber  es  entsteht  sofort  die  weitere  Frage:  wird  dieser  Rath 
dadurch  ertheilt,  dass  fertige  Vertragsentwürfe  —  so  wie  wir 
uns  etwa  die  Manilianae  venalium  vendundorum  leges  zu  den- 
ken haben  —  aufgenommen  sind,  also  Schemata,  die  im  ein- 
zelnen Falle  nur  noch  der  Ausfüllung  bedürfen:  oder  gibt 
Cato  nur  den  wesentlichen  Inhalt  dieser  Geschäfte,  mit  ein- 


1)  Vgl  Bekker,  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  in,  434  und  das 
dort  abgedruckte  Citat  aus  Keil,  observ.  critic.  in  Catonem  p.  76. 

2)  Ich  citire   die  bei  Bekker  abgedruckten  Kapitel  nach  ehen 
diesem  Abdruck. 
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zelnen  Fingerzeigen  in  Beziehung  auf  ihre  formelle  Redaktion? 
Es  ist  ohne  Weiteres  einleuchtend,  dass  diese  Vorfrage  fttr 
die  Interpretation  des  Einzelnen  von  grosser  Bedeutung  ist 

Bekker  hat  sich  für  die  zweite  Alternative  entschieden^); 
nach-  meinem  Dafürhalten  liegt  die  Wahrheit  in  der  Mitte  '). 
Denn  ohne  Zweifel  finden  sich  in  diesem  Theile  des  catoni- 
sehen  Buches  einige  materielle  Anweisungen  ohne  juristische 
Formulirung;  der  Schriftsteller  spricht  hier  im  Imperativ  an 
den  Leser:  und  insofeme  hat  Bekker  recht.  Hieher  ge- 
hören die  Kapitel  149  und  150'),  obschon  selbst  hier  diese 
Fassung  gar  nicht  consequent  durchgeführt ,  sondern  hie  und 
da  auch  eine  formulirte  Bestimmung  aufgenommen  ist.  Und 
diese  Formulirungen  bilden  entschieden  die  Regel  ^).  In  dieser 
Beziehung  möchte  ich  namentlich  verweisen  auf  c.  146,  dessen 
Anfang. also  lautet: 

Oleam   pendentem  hac  lege  venire   oportet.    Olea  pendens 

in  fundo  venafro  venibit.  .  . 
Hier  kann  doch  weder  aus  sprachlichen  Gründen  noch 
nach  dem  Zusammenhange  bezweifelt  werden,  dass  der  zweite 
Satz  den  Anfang  des  Geschäftsformulars  selbst  bildet;  das  ge- 
nauer zu  bestimmen  sein  wird  als  öffentliche  Bekanntmachung 
einer  Auktion  unter  formulirter  Angabe  der  Verkaufsbeding- 
nngen  ^).  Ebenso  wenig  lassen  die  c.  144  und  145  einen 
Zweifel;   dass  sie  redigirte  Formulare  sind.    Allerdings  ist 


1)  A.  a.  0.  S.  433:  »Einige  der  angeregten  Bedenken  mögen 
durch  die  Bemerkung  zwar  nicht  gehoben  aber  doch  abgestumpft  wer- 
den, dass  die  Leges  bei  Cato  nicht  reine  Vertragsformulare  sind,  in 
welche  die  Contrahenten  nur  Namen  und  Zahlen  hineinzusetzen  hätten, 
vielmehr  Rathschläge  des  erfahrenen  Landmanns  an  jUngere,  worauf 
diese  bei  Abschluss  von  dergleichen  Verträgen  ihr  Augenmerk  zu 
richten  haben.** 

2)  Eine  ähnliche  Mittelmeinung  vertheidigt  auch  Kar  Iowa  a.a.O. 
S.  139,  die  indessen  mit  der  meinigen  nicht  zusammenfällt. 

3)  Bei  Bruns  fontes  mit  LUcken  abgedruckt. 

4)  Wobei  dann  die  Frage,  ob  die  vorkommenden  Namen  und 
Zahlen  als  Blankett-  und  Beispielsbezeiohnungen  oder  in  irgendwelcher 
andern  Weise  zu  erklären  sind,  hier  als  untergeordnet  auf  sich  be- 
ruhen kann. 

5)  Darauf  deutet  sowohl  das  Futurum  venibit  als  das  praeconium, 
das  der  Käufer  zu  bezahlen  hat. 
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der  Imperativ  nicht  entscheidend  ^)^  wohl  aber^  dass  derselbe 
nicht  gerichtet  ist  an  den  Leser^  d.  h.  an  den  zu  berathenden 
Landmann,  sondern  an  den  dritten  Contrahenten^  so  dass  also 
bereits  dem  Berathenen  selbst  das  in  den  Mond  gelegt  wird, 
was  er  vom  Andern  verlangen  soll;  und  grade  hierin  besteht 
eben  das  formulirte  Schema. 

Dabei  will  ich  noch  eine  weitere  Concession  machen.  Auch 
da;  wo  im  Allgemeinen  die  Formulirung  nicht  zu  bezweifeln 
ist;  kann  doch  nicht  ohne  Weiteres  behauptet  werden;  dass 
der  Vertrag  ganz  durchformulirt  ist;  zuweilen  sind  for- 
mulirte Clausein  and  nicht  formulirte  Bathschläge  mit  einander 
verbunden  ^).  Auch  scheint  die  grosse  Unordnung  und  Zusam- 
menhangslosigkeit;  die  in  einigen  Kapiteln  hinsichtlich  der 
Aufeinanderfolge  der  einzelnen  leges  herrscht;  allerdings  dar- 
auf hinzuweisen,  dass  die  Redaktion  keine  einheitliche  und 
gleichzeitige  ist.  Wie  weit  dabei  spätere  Zusätze  Cato's  und 
hinwiederum  spätere  Zusätze  Dritter  in  Frage  stehen;  wird 
sich  schwer  ermitteln  lassen.  Ebenso  wenig  lässt  sich  fest- 
stellen; in  wie  weit  die  catonischen  leges  Originalarbeit,  in 
wie  weit  sie  einer  älteren  juristischen  Sammlung,  und  eventuell 
welcher  entnommen  sind  3).  Natürlich  kann  die  erstere  Alter- 
native doch  nur  so  gemeint  sein,  ob  die  ZusammensteUung 
der  Clausein  im  Wesentlichen  von  Cato  selbst  herrührt, 
oder  ob  er  aus  einer  anderen  Quelle  mehr  oder  weniger 
blos  abgeschrieben  hat;  denn  dafür;  dass  er  schöpferisch 
in  die  Bechtsentwicklung  selbst  eingegriffen  hat;'  fehlen^  soviel 
ich  sehC;  alle  Anhaltspunkte.  So  richtig  verstanden  sind  wohl 
beide  Glieder  der  Alternative  zu  bejahen:  einzelne  Formulare 
werden  bereits  tralaticischen  Charakter  gehabt  haben ;  andere 
von  Cato  selbst  auf  Grund  seiner  persönlichen  Erfahrungen 
zusammengestellt  sein.  — 

Nach  dieser  vorläufigen  Orientirung  gehen  wir  auf  den 
Inhalt  selbst  ein,  jedoch  nur  so  weit  er  ein  allgemeines  In- 
teresse darbietet;    denn  die  einzelnen   leges  nach  ihrem  con- 


1)  Denn  diesen  Modus  wendet  Cato  abwechselnd  mit  ConjaDktiv 
und  Futurum  auch  bei  seinen  Rathschlägen  an. 

2)  Kariowa  a.  a.  0. 

3)  Die  Manilianae  leges  sind  jünger,  wenn  auch  nicht  sehr  be- 
deutend.- 

B  e  ob  mann,  Kauf.  I.  ^ 
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creten  Inhalte  za  würdigen,   wird   erst  später  Veranlassung: 
sein  *). 

I.  Zunächst  ist  merkwürdig,  dass  Gato  —  ganz  im  Ge- 
gensatze zu  Varro  —  nur  solche  Kaufgeschäfte  formulirt,  die 
eine  zukünftige,  oder  doch  wenigstens  noch  in  irgend  wel- 
cher Weise  für  den  Austausch  vorzubereitende  Sache  be- 
treffen.   Die  fünf  Fälle  sind  nämlich: 

1)  Verkauf  der  hängenden  Olivenemte  c.  146, 

2)  Verkauf  der  hängenden  Traubenemte  c.  147, 

3)  Verkauf  des  Weines  im  Fasse  nach  vorgängiger  Probe 
und  Abmessung  c.  148, 

4)  Verkauf  des  Winterfutters  zum  Abweiden  (c.  149)  und 
endlich 

5)  Verkauf  der  Erträgnisse  der  Schaf  heerde  (c.  150). 
Erkennen  wir  hieraus,   wie  frühzeitig  schon  der  Verkauf 

der  künftigen  Früchte  als  zulässig  anerkannt  war,  so  tritt  auch 
gerade  hier  die  specifisch  obligatorische  Bedeutung  des  Con- 
trakts  besonders  scharf  hervor  *) ;  es  handelt  sich  in  diesen  Fällen 
schlechterdings  nicht  um  eine  Schuld  als  Surrogat  der  als  ge- 
genwärtig gedachten  Leistung  (Credit),  sondern  um  die  ge- 
genwärtige Begründung  der  Oewissheit  künftiger 
Leistung  und  Gegenleistung.  So  haben  wir  es  hier 
mit  einer  beachtenswerthen  Entwicklung  zu  thun.  War  uns 
das  theoretische  Motiv  für  die  Ausbildung  des  Gonsensualcon- 
trakts  die  Unmöglichkeit  oder  auch  die  blose  Unbequemlich- 
keit, die  beiden  Naturalleistungen  zu  einem  einheitlichen  Gan- 
zen zu  gestalten,  so  haben  wir  nun  bereits  den  Fall,  wo  der 
gegenwärtige  Austausch   wegen   irgend   eines    in  der   Sache 


1)  lieber  das  Verhältniss  von  Kauf  ondMiethe  bei  Gato  ist  schon 
oben  die.  Bede  gewesen. 

2)  Vgl.  L.  8  p.  D.  h.  t.  (Pomponins  1.  IX  ad  Sabinus) :  Nee  emtio 
nee  venditio  sine  re  qnae  veneat  potest  intelligi  et  tarnen  fractas  et 
partus  futuri  recte  emuntur,  ut  qnum  editus  esset  partus,  iam  tunc 
quam  contractum  esset  negotium  venditio  facta  inteHigatur.  Dass 
diese  letzten  Worte  nicht  von  einer  fingirten  Rückziehung  des  Vollzugs 
auf  den  Zeitpunkt  des  Abschlusses  verstanden  werden  können,  sondern 
nur  die  Pendenz  des  Gontraktes  selbst  bezeichnen,  ist  wohl  nicht  ent 
hervorzuheben ;  zu  allem  Ueberfluss  ergibt  sich  der  wahre  Zusammen- 
hang aus  den  Sohlussworten :  sed  si  id  egerit  venditor  ne  nascantor 
aut  fiant,  ex  emto  agi  posse. 
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selbst  liegenden  Hindernisses  noch  gar  nicht  vorgenommen 
werden  kann^).  Handelt  es  sich  hier  aber  wesentlich  darum^ 
die  künftige  Erflillang  jetzt  schon  zur  rechtlichen  Ge- 
wissheit zn  erheben^  so  ist  diese  Funktion  des  Contrakts 
ohne  Klagbarkeit  nicht  wohl  denkbar.  Der  ländliche  Verkehr 
aber,  auf  den  sich  alle  diese  Verträge  beziehen,  hat  sich  kei- 
neswegs etwa  blos  in  den  Gränzen  freundnachbarlichen  Aus- 
tausches bewegt ;  wie  grossartig  und  schwunghaft  er  betrieben 
wurde,  beweisen  die  bei  den  Unternehmungen  vorkommenden 
Societäten.  Ist  dabei  vielleicht  auch  im  Einzelnen  Manches 
kaum  zu  erklären,  so  genügt  fttr  unsere  Zwecke  vollkommen 
der  unzweifelhafte  Gesammteindruck. 

n.  Beide  Verträge,  sowohl  Kauf  als  Miethe,  werden  of- 
fenbar formlos  abgeschlossen:  von  gegenseitigen  Stipula- 
tionen, durch  die  erst  das  Geschäft  zur  rechtlichen  Existenz 
gelangt,  ist  nirgends  auch  eine  Spur  zu  entdecken.  Ueberall 
ist  nur  von  locare,  venire  die  Kode;  die  daran  sich  anschlies- 
senden leges  betreffen  nicht  den  Abschluss,  sondern  den  con- 
creten  Inhalt  desselben  ^).  —  Auch  möge  man  dagegen  nicht 
erinnern,  dass  die  leges  wesentlich  nur  die  Verpflichtungen  des 
andern  Theils  betreffen,  gleich  als  ob  es  diesem  nun  überlas- 
sen bliebe,  seinerseits  die  den  Verkäufer  (Vermiether)  ver- 
pflichtenden Bedingungen  vorzulegen  und  zu  formuliren.  (Vgl. 
oben  S.  266).  Vielmehr  sind  z.  B.  im  c.  148  auch  die  Pflichten 
des  Verkäufers  genau  normirt,  und  hätten  sie  zu  ihrer  rechtlichen 
Wirksamkeit  noch  einer  formellen  Redaktion  in  Stipulations- 
form  bedurft,  so  ist  gar  nicht  einzusehen,  warum  dies  nicht 
angegeben  sein  sollte. 

III.  Etwas  wesentlich  verschiedenes  ist  es,  dass  zum 
Vollzuge  des  Geschäfts  Stipulationen  abgeschlossen  werden, 
und  zwar  so,  dass  dieser  Abschluss  selbst  schon  durch 


1)  Darin  liegt  auch  wieder  die  Verwandtschaft  mancher  dieser 
Fälle  mit  der  Miethe. 

2)  Bichtig  bereits  Demelius  a.  a.  0.  und  Earlowa  S.  199.  Da- 
gegen Bekker,  Heidelberger  kritische  Zeitschrift  T,  444  und  Ak- 
tionen I,  S.  159.  Von  einer  „gegenseitigen  Ergänzung"  von  Varro 
und  Cato  kann  aber  in  diesem  Punkte  schon  deshalb  keine  Rede  sein, 
weil  Varro  von  solcher  Stipulation  ebenfalls  nichts  weiss.  Zudem 
steht  ja  doch  auch  durch  andere  Zeugnisse  unwiderleglich  fest ,  dass 
zu  Varro's  Zeiten  der  Gonsensualcontrakt  bereits  klagbar  war! 

34* 
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eine  lex  vorgesehen  ist.  Auf  diesen  wesentlichen  Unter- 
schied zwischen  dem  Abschluss  des  ganzen  Geschäfts  in  Sti- 
pulationsform  und  der  Beredung,  einzelne  obligatorisch  wir- 
kende Clansein  zunächst  durch  Stipulation  zu  vollzieheD, 
habe  ich  bereits  hingewiesen. 

In  den  Kapiteln  vom  Kaufe  der  Traubenernte  und  des 
Weines  im  Fasse  (c.  147  und  148),  die  im  Uebrigen  durchaus 
den  Eindruck  der  juristischen  Redaktion  machen ,  kommt  nun 
eine  Stipulation  überhaupt  gar  nicht  vor.  Wohl  aber  findet 
sie  sich 

1)  im  c.  146,  welche  vom  Verkaufe  der  hängenden  Oliven- 
ernte handelt: 
Recte  haec  dari  fierique  satisque  dari  domino  aut  cui  ins- 
serit  promittito  satisque  dato  arbitratu  domini.  Donicum 
solutum  erit  aut  ita  satisfactum  erit,  quae  in  fundo  illata 
sunt  pigneri  sunto. 
Auf  die  Frage,  ob  diese  Stipulation  so  anzusehen  sei,  dass 
dadurch  erst  die  Forderung  des  Verkäufers  volle  rechtliche 
Bedeutung,  d.  h.  Klagbarkeit  erhält,  ist  es  nicht  schwer,  mit 
Nein  zu  antworten.  Und  zwar  nicht  nur  aus  dem  bereits  an- 
gedeuteten negativen  Grund,  dass  unter  dieser  Voraussetzung 
doch  auch  alle  andern  Clausein  in  Stipulationsform  gekleidet 
sein  oder  diese  am  Schlüsse  stehen  müsste.  Die  richtige  Ant- 
wort ergibt  sich  auch  auf  positivem  Wege  aus  dem  Znsammen- 
hange. Nicht  um  einfache  Zahlung  handelt  es  sich,  wie  schon 
das  „fieri^  beweist;  nach  clausula  2  verpflichtet  sich  der  Käufer 
nicht  blos  zu  einem  Kaufpreise,  sondern  auch  noch  zu  Drein- 
gaben  theils  in  natura  theils  in  Geld  ^).  Schon  um  dieser  com- 
plicirten  Beschaffenheit  der  Leistung  willen  mag  sich  die  Sti- 
pulation empfehlen:  möglicherweise  reicht  die  actio  venditi 
zwar  ans,  den  Kaufpreis,  nicht  aber  diese  besonderen  Zugaben 
direkt  geltend  zu  machen.  Aber  diese  Annahme  ist  weder 
nöthig  noch  erschöpfend.  Der  Kaufpreis  soll  erst  zehn  Mo- 
nate nach  dem  1.  November  als  dem  Tage  der  beendigten  Ernte 
bezahlt  werden.  Es  liegt  also  eine  Creditirung  vor,  jedoch 
wiederum  mit  einer  Modification.  Soweit  Ausgaben  für  die 
olea  legenda  facienda  erwachsen,  hat  dieselben  der  Käufer 
schon  an  den  Iden  (welchen?)    zu  bezahlen.    Daran  schliesst 


1)  Das  Einzelne  ist  schwer  verständlich,  der  Text  zudeni  lückenhaft. 
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sich,   wie  Bekker  sehr  richtig  gedeutet  hat,   die  clausula  6 
zur  Erläuterung  an,  vielleicht  ein  späterer  interpretativer  Zusatz. 
Die  Verträge  über  olea  legenda  facienda  können  nämlich  vom 
Verkäufer  geschlossen  sein,  so  dass  derselbe  Ersatz'  der  dafür 
gemachten  Auslagen  yom  Käufer  verlangt :  oder  aber  von  die- 
sem selbst.    Aber  auch  im  letzteren  Falle  bringt  es  aus  nahe- 
liegenden Gründen  das  Interesse  des  Verkäufers  mit  sich,  dass 
eventuell  er  die  Arbeiter  ausbezahlt;   und    auch   unter   dieser 
Voraussetzung  soll  ihm  der  Käufer  zum  Ersätze  verpflichtet  sein : 
Si  emtor  legulis  et  factoribus  qui  illic  opus  fecerint  non  sol- 
vent,  cui  dari  oportebit  si  dominus  volet  solvet,  emtor  do- 
mino  debeto  et  id  satis  dato  proque  ea  re  uti  supra  scriptum 
est  pignori  sunto. 
Auch  dies  ist  eine  Bestimmung,   die   über  den  einfachen 
Inhalt  des  Kaufcontrakts  hinausgeht,  so  dass  es  in  älterer  Zeit, 
vor  Entwicklung  der  bona  fides  räthlich  ja  nöthig  sein  mochte, 
sie  zunächst  in  Stipulationsform  zu  kleiden. 

Aber  noch  weiter.  Wie  bei  der  Creditirung  ganz  in  Ord- 
nung ist,  soll  der  Käufer  Bürgschaft  stellen:  satisdato.  Nun 
setzt  die  Verpflichtung  des  Bürgen,  wenigstens  ilT Gestalt  der 
fideiproniissio,  an  die  hier  wohl  zu  denken  sein  wird, 
eine  verborum  obligatio  voraus,  und  in  so  weit  würde  sich  die 
Verpflichtung  des  Käufers  zu  stipuliren  ja  ganz  von  selbst 
verstehen.  Zunächst  verspricht  er  aber  erst  die  Leistung  der 
Bürgschaft  und  dieses  Versprechen  bereits  soir durch  Stipu- 
lation erfolgen.  Auch  daran  werden  wir  uns  nicht  stossen, 
wenn  wir  erwägen,  dass  ^uch  die  Satisdation  keine  einfache 
und  direkte  Erfüllung  des  Contraktes  ist,  sondern  ein  Surrogat 
derselben.  Dann  ist  es  uns  auch  begreiflich,  dass  das  Ver- 
sprechen derselben  in  einer  bestimmten  äusseren  Form  sich 
gleichsam  verkörpern  muss.  Dazu  kommt  nun  endlich,  dass 
die  Stipulation,  sowie  sie  jetzt  abgeschlossen  wird,  zugleich 
die  Basis  ftlr  die  künftige  Verbürgung  selbst  abgibt,  so  dass 
der  Käufer  alsdann  nicht  von  neuem  zu  stipuliren  braucht. 
Soweit  die  vorliegende  Stipulation  auf  satisdatio  geht,  ist  sie 
durch  Stellung  von  Bürgen  erfüllt,  und  diese  sind  Bürgen 
für  den  übrig  bleibenden  Inhalt  i). 

1)  Uebrigens  ist  ja  auch  noch  im  klassischen  Rechte   bei  Consen- 
sualconträkten ,   auch   nur  in  Beziehung  auf  die  Hauptverbindlichkeit,  - 
die  Stipulationsclausel  ausserordentlich  häufig.    Wäre   das   blose  Vor- 
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/ 
2)  Weiter   bezieht  sich   auf  Stipulation   des  Kaufpreise» 

eine  Clausel  in  c.  149  (Verkauf  des  Winterfutters) : 
Donicum  pecuniam  satisfecerit  aut  delegarit^  pecus  et  fa- 
milia  quae  ibi  erunt  pignori  sunto. 
Der  Unterschied  vom  vorigen  Fall  besteht  zunächst  darin, 
dass  es  sich  hier  nicht  blos  um  Creditirung  handelt;  bei  der  ver- 
schiedenen ökonomischen  Beschaffenheit  beider  Geschäfte  durch- 
aus begreiflich.  Deshalb  ist  hier  auch  primär  von  keiner  Sti- 
pulation die  Rede,  sondern  es  wird  der  allgemeine  und  unbe- 
stimmte Ausdruck  satis  facere  gebraucht,  der  zunächst  die 
Zahlung,  dann  auch  jede  andere  Art  der  Befriedigung  be- 
zeichnet. Als  besondere  Art  der  Befriedigung  aber  ist  die 
Delegation  genannt  >)  und  diese  setzt  selbstverständlich  die 
Form  der  Stipulation  voraus.  Gerade  diese  Stelle  beweist  aber, 
wie  ich  glaube,  die  unmittelbar  verpflifthtende  Kraft  des  Con- 
trakts.  Das  delegare  ist  eine  Vollzugshandlung  ganz  parallel 
dem  sonstigen  satisfacere,  für  beides  ist  der  Contrakt  Quelle, 
und  bis  eines  von  beiden  geschieht,  hat  der  Verkäufer  ein 
Pfand.  An  eine  naturalis  obligatio  aber,  die  lediglich  dem 
Pfände  zu  Ireb  anzunehmen  wäre,  wird  für  die  catonische  Zeit 
wohl  Niemand  denken^).  — 

Erscheinen  also  diese  Stipulationen  lediglich  alsVolkugs- 
handlungen^),  so  treten  uns  andererseits  in  den  catonischen 
Leges  eine  ganze  Reihe  von  Bestimmungen  entgegen,  für  welche 
die  stipulationsmässige  Fassung  nicht  nothwendig  war,  son- 
dern die  einfache  Verabredung  genügte.  Dahin  gehört  ^) : 
1)  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  im  Allgemeinen,  die 


kommen  derselben  ein  entscheidendes  Moment  dir  ihre  Nothwendigkeit, 
so  würde  man  etwa  auch  aus  den  siebenbürgischen  Urkunden  schlies- 
sen  können,  dass  im  zweiten  Jahrhundert  nach  Christus  noch  die  So- 
cietät  zu  ihrer  Klagbarkeit  die  Stipulationsform  bedurfte,  ~  von  den 
in  den  Pandekten  enthaltenen  Beispielen  ganz  zu  schweigen. 

1)  Ebenso  wie  in  c.  146:  aut  cui  iusserit. 

2)  Analoge  Bestimmung  enthält  c.  136.  —  Ein  promittere  in  Be- 
ziehung auf  die  Zahl  der  Lämmer  wird  erwähnt  in  c.  150,  aber  das 
ganze  Rechtsverhältniss  ist  hier  nicht  klar. 

3)  Genauer  und  im  Zusammenhange  wird  davon  weiter  unten  die 
Rede  sein. 

4)  Von  Haftung  für  Eviction  und  für  die  Mängel  der  Sache  kann 
bei  der  Beschaffenheit  der  catonischen  Kaufgeschäfte  nicht  wohl  die« 
Rede  sein. 
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einfach  im  Faturam  aasgesprochen  ist.    (Dieses  Tempos  liegt 
bei  der  Beschaffenheit  des  Kaufobjects  am  nächsten). 
Olea  pendens  in  fände  Yenafro  venibit: 
Vini  —  amae  dabuntnr. 
Ebenso  aber 
2)  die  besonderen  Verpflichtungen  des  Verkäufers: 

a)  in  Beziehung  auf  Qualität  und  Quantität  der  Waare. 
Quod  neque  aceat  neque  muceat  id  dabitur  ^)  c.  148 
Agnus  diem.et  noctem  qui  yixerit  in  fructum  (cedat), 
Oves  quae  non  pepererint  binae  pro   singulis  in  fructu  ce- 

dant  c.  150 

b)  In  Beziehung  auf  die  Wirkung  der  mora  solvendi: 
quot  dies  per  dominum  mora  fuerit  quominus  vinum  degustet, 
totidem  dies  emtori  procedent  c.  148 

und  analog: 
Si  emtor  postularit;  dominus  iusiurandum  dabit  verum  fecisse 
c.  148 

c)  in  Beziehung  auf  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zum 
Schadensersatz : 

Si  quid  dominus  aut  familia  aut  pecus  emtori  damnum  de- 
derit,  boni  viri  arbitratu  resolvetur  c.  149 , 

d)  in  Beziehung  auf  den  Vorbehalt  des  Verkäufers  wegen 
Mitbenutzung  des  Weidelands: 

Bubus  domitis  binis  canterio  uno,  cum  emtor  pascat^  domino 
pascere  recipitur.  Oleris  asparagis  lignis  aqua  itinere  actu 
domini  usioni  recipitur. 

e)  endlich  in  Beziehung  auf  die  Feststellung  des  Gerichts- 
stands: 

Si  quid  de  bis  rebus  controversia  erit  Romae  iudicium  fiat 
c.  149»). 


1)  Es  ist  wohl  zu  beachten,  dass  es  sich  hier  nicht  etwa  um  eine 
Garantie  fUr  Mängel  handelt,  welche  Garantie  vielmehr  durch  die  de- 
gustatio  des  Käufers  ganz  ausgeschlossen  ist  Viehnehr  wird  das 
Kaufobjeot  abgegränzt:  aus  dem  gesammten  Weinvorrath  braucht  der 
Verkäufer  nur  den  Wein  zu  übernehmen  —  nur  der  Wein  ist  von 
vorneherein  verkauft,  der  neque  aceat  neque  muceat. 

2)  Dass  aus  dieser  Clausel  keine  Folgerung  wegen  der  formellen 
Beschaffenheit  des  Geschäfts  gezogen  werden  kann,  mnss  zugegeben 
werden.  Bekker  Aktionen  I,  315.  —  Ueber  die  materielle  Bedeutung 
dieser   Clausel  vgl  Mommsen  Staatsrecht  II,  1  S.  571  Anm.  2. 
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Nicht  minder  aber  sind 

3)  auch  die  entsprechenden  Verpflichtungen  des  Käufers 
entweder  im  Conjunktiv  oder  Imperativ  aufgeführt:  so 

a)  das  Verbot,  die  verpfändeten  Sachen  von  des  Verkäu- 
fers Grundstück  wegzunehmen. 

Ne  quid  eorum  de  fundo  deportato ,  ^  quid  deportaverit, 
domini  esto. 

b)  Die  Haftung  des  Käufers  für  den  vom  Verkäufer  aus- 
gelegten Arbeit«lohn 

emtor  domino  debeto  et  id  satis  dato  c.  147. 

c)  Die  Verpflichtung,  den  Wein  innerhalb  einer  gewissen 
Zeit  zu  probiren: 

In  triduo  proximo  viri  boni  arbitratu  degustato;  si  non  ita 
fecerit,  vinum  pro  degustato  erit. 

d)  Die  Verpflichtung,  den  also  probirten  Wein  innerhalb 
einer  gewissen  Frist  zu  übernehmen: 

Vinum  accipito  ante  Kai.  Jan.  primas :  si  non  ante  aeceperit, 
dominus  vinum  admetietur:  quod  admensum  erit,  pro  eo 
domino  resolvito  *),  sowie 

e)  die  hievon  unabhängige  Pflicht,  den  dergestalt  zage- 
messenen  Wein  auch  abzuholen: 

Locus  vinis  ad  Kai.  Octob.  primas  dabitur:  si  ante  non  de- 
portaverit,  dominus  vino  quod  volet  faciet,  femer 

f)  die  Verpflichtung  zum  Schadensersatz: 

Si  quid  emtor  aut  pastores  aut  pecus  emtoris  domino  damni 
dederit,  boni  viri  arbitratu  resolvat'); 

g)  die  Verpflichtung,  das  Grundstück,  auf  das  sit^h  der 
Verkauf  des  pabulum  hibernum  sowie  des  fructus  ovium  be- 
zieht, zu  bestimmter  Zeit  zu  räumen  c.  149,  150: 

Pabulum  frui  occipito  ex  Kai.  Septembribus,  prato  sicco  de- 
cedat  ubi  pirus  florere  coeperit,  prato  irriguo  ubi  super  in- 
fraque  vicinus  permittat,  tum  decedito ')  vel  diem  certum  utri- 
que  facito.    Caetero  prato  Kai.  Martiis  decedito,  und 


1)  Die  auch  in  den  Abdruck  bei  Br uns  p.  285  übergegangene 
Lesart  dominus  ist  sinnlos. 

2)  Man  bemerke ,  dass  hier  der  Conjunktiv ,  dagegen  im  nächsten 
Satz,  der  die  entsprechende  Verpflichtung  des  dominus  enthält,  das 
Futuriun  gebraucht  ist. 

3)  Der  materielle  Inhalt  dieser  Bestimmungen  ist  filr  unsere  Zwecke 
ohne  Bedeutung. 
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Ealendis  Jnniis  emtor  fracta  decedat;  b!  intercalatum  erit 
Kai.  Mails. 

Ein  ganz  besonderes  Interesse  bieten  aber  gerade  nach 
dieser  Seite  hin  die  LocatiDnsverträge  dar. 

Den  Verpflichtungen  des  Unternehmers  wird  nämlich  viel- 
fadi  die  jaristische  Gestalt  gegeben,  dass  bei  NichterfttUang 
derselben  der  Locator  insoweit  auch  nicht  zu  leisten  braucht. 

Es  besteht,  wie  mir  scheint,  keinerlei  Nöthigung,  aus  die- 
sem eigenthlimlichen  Deduktionsrecht  den  Schluss  zu  ziehen, 
dass  das  Rechtsverhältniss  selbst  zu  Cato's  Zeiten  nur  von 
der  einen  Seite  klagbar  gewesen  sei,  so  dass  der  Gegen« 
ansprach  nur  in  Gestalt  des  Abzugs  geltend  gemacht  werden 
konnte  *). 

In  die  Bekker^sche  Theorie  passt  diese  Ansicht  eigent- 
lich gar  nicht  hinein :  denn  wenn  die  Klagbarkeit  der  Verbind- 
lichkeit auf  Stipulation  beruht,  was  hält  dann  den  Dominus 
ab,  sich  ebenso  stipuliren  zu  lassen,  wie  er  selbst  stipuliren 
mnss^)?  Vielmehr  käme  eine  innere  Entwicklung  nur 
dadurch  in  das  Ganze,  dass  man  zunächst  aus  dem  formlosen 
Geschäfte  nur  eine  Klage  ftlr  den  einen  Theil  herauswachsen 
liesse,  während  der  andere  Theil  auf  Deduktion  angewiesen 
wäre.  Allein  vor  Allem  ist  diese  Ansicht  für  den  Kauf  ganz 
unmöglich,  da  sich  die  beiderseitigen  Leistungen  hier  schon 
ihrer  äusseren  Beschaffenheit  nach  gar  nicht  als  Abzugsposten 
gegenüber  stehen  können').  Aber  auch  sonst  fehlt  fttr  eine 
solche  Annahme  jeglicher  Anhaltspunkt.  Ich  mache  einen  ganz 
andern  Schluss.  In  der  Deduktion  als  solcher  liegt  eine 
besondere  Befugniss,  eine  vertragsmässige  Begünstigung  des 
Dominus:  an  und  für  sich  würde  er  seine  Gegenansprüche 
nur  klagend  geltend  machen  können.    Wir  haben   hier   also 


1)  Bekker,  Zeitschrift  für  Rcchtsgeschichte  Bd.  III,  S.  437,  442: 
„Weil  dies  deduci  so  häufig  und  nichts  als  dies  dedaci  erwähnt  wird, 
mufls  man  annehmen,  dass  der  dominus  auch  niur  dies  Recht  und  kein 
anderes  wider  den  Redemtor  haben  sollte."  Aktionen  I,  314,315.  Vgl. 
oben  S.  453. 

2)  In  der  That  ist  ja  auch  von  einer  Satisdationspflicht  des  Re- 
demtor die  Rede.  Die  Annahme  B.'s,  (S.  443),  dass  hier  ein  späterer 
Zusatz  vorliegt,  ist  willkürlich. 

3)  So  ist  denn  auch  die  formelle  Selbständigkeit  beider  Ansprüche 
durch  die  Formulare  selbst  bezeugt. 
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vielmehr  ein  Zeugniss  für  die  principiell  einseitige  Funk- 
tion der  aus  dem  einheitlichen  Geschäfte  hervorgehenden  For- 
derungen, zugleich  aber  auch  ein  Zeugniss  dafür,  dass  diese 
Einseitigkeit  schon  frühe  durch  besondere  Verabredung  modi- 
ficirt  werden  konnte. 

Dem  Inhalte  nach  sind  diese  Abzfge  verschieden. 
Es  sind 

1)  Abzüge  zur  Strafe^  Verwirkungen,  so  namentlich 
im  Fal^e  des  verweigerten  Eides.  Hier  erstreckt  sich  daher 
auch  der  Abzug  auf  den  ganzen  Verdienst  des  Schuldigen  in- 
nerhalb einer  gewissen  Periode. 

2)  Abzüge  einer  Gonventionalstrafe.  Diese  Gombi- 
nation  kommt  zweimal  vor:  wegen  Aneignung  von  Oliven  und 
von  Oel.    Endlich 

3)  Abzüge  der  Entschädigungsposten;  die  sich  aus 
dem  Verhalten  des  Unternehmers  ergeben,  wie  z.  B.  Entschä- 
digung für  die  nicht  wieder  abgelieferten  Leitern  oder  für  den 
vom  Locator  bestrittenen  Arbeitslohn.  Hier  ist  dann  auch  der 
Betrag  erst  arbitratu  boni  viri  zu  ermitteln. 

Für  den  ersten  dieser  drei  Fälle  allein  ist  die  Ansicht 
richtig:  das  materielle  Recht  des  Vermiethers  besteht  hier  aus- 
schliesslich im  Abzüge,  im  Vorenthalten^).  Indem  nun  aber 
diese  sehr  verschiedenen  Vorgänge:  Compensation  von  mate- 
riellen Gegenansprüchen  aus  demselben  Geschäfte^  Abzüge  von 
Gonventionalfitrafen  und  endlich  Vorenthaltung  der  Leistung 
zum  Zwecke  der  Strafe,  alle  unter  dem  gleichen  juristischen 
Gesichtspunkt  aufgefasst  werden,  zeigt  sich  darin  die  Unfer- 
tigkeit  der  Theorie,  das  einseitige  Betonen  der  gleichartigen 
äusseren  Erscheinung  gegenüber  der  abweichenden  innern 
Struktur  ').  Insofeme  sind  diese  Leges  ohne  Zweifel  von  In- 
teresse für  die  innere  und  äussere  Geschichte  der  Compensation 
und  Deduktion,  und  namentlich  scheint  mir  die  hier  überall 
hervortretende  Ansicht  bemerkenswerth,  dass  die  Schuld  selbst 
aufgehoben  wird  (nihil  debebitur),  womit  denn  freilich  die  Be- 

1)  Geklagt  könnte  hier  nur  werden  auf  die  Leistung,  deren  Unter- 
lassung eben  durch  Abzug  gestraft  wird,  d.  h.  also  auf  Ableistung 
des  Eids. 

2)  Gemeinschaftlich  ist  auch  nicht  die  rechnerische  Manipulation. 
Denn  der  erste  Fall  fuhrt  nicht  einmal  zu  einer  Subtraktion.  Gemein- 
schaftlich  ist  nur  das  Yertragsmässige  der  Deduktion. 
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stimmaDg;  dass  nichts  gezahlt  zu  werden  braucht  (nemo  dabit 
u.  8.  w.)  tautologisch  combinirt  ist.  —  Uns  liegen  alle  diese 
Beziehnngen  hier  ferne.  Unser  Interesse  concentrirt  sich  auf 
einen  andern  Pankt  Wie  schon  bemerkt,  erkennen  wir  in  den 
Deduktionen  des  zweiten  und  dritten  Falles  die  Anfänge  der- 
jenigen Entwicklung,  welche  die  aus  derselben  Quelle  ent- 
standenen Forderungen  in  ein  VerhälChiss  gegenseitiger  Funk- 
tion zu  einander  versetzt  —  eine  Entwicklung  ^  die  allmälich 
zur  exceptio  non  adimpleti  contractus  u.  s.  w.  ftthrt.  Auf 
diesen  Punkt  kommen  wir  später  zurück. 


Mit  Cato  können  wir  nun  aber  vorerst  abschliessen;  denn 
die  Quellenzeugnisse,  die  auf  ihn  folgen^  setzen  alle  die  EJag- 
barkeit  des  formlosen  Contrakts  ohne  Weiteres  voraus.  Nicht 
nur  Varro  und  Cicero,  sondern  auch  einige  Aeltere,  deren 
Aussprüche  uns  indirekt  erhalten  sind.    So 

1)  die  von  Celsus  berichtete  Aeusserung  des  Sextus 
Aelius  und  des  Dr usus  ^).  Es  ist  vergebliche  Mühe,  diese 
Stelte  für  die  Stipulationstheorie  zurecht  zu  legen ').  Ihr  In- 
teresse liegt  nach  einer  ganz  anderen  Seite  hin:  sie  kann  als 
Zeugniss  über  das  Alter  der  bonae  fidei  Natur  des  EaufS; 
insbesondere  der  actio  venditi  verwerthet  werden,  und  in  dieser 
Beziehung  werden  wir  später  auf  sie  zurückkommen.  Das- 
selbe gilt 

2)  von  den  älteren  Rechtsfällen  und  richterlichen  Entschei- 
dungen, die  uns  Cicero  berichtet;  die  Klagbarkeit  selbst  ist 
hier  überall  als  selbstverständlich  vorausgesetzt:  das  Interesse 
dreht  sich  überall  um  die  bonae  fidei  Natur  des  Geschäfts. 
Auch  diese  Ueberlieferungen  werden  daher  in  einem  andern 
Zusammenhange  ihre  Würdigung  finden.  — 


1)  L.  38  §.  1  D.  de  A.  E.  V.  (19,  1).    Kariowa  S.  132. 

2)  Bekker  Aktionen  I,  314. 
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Achtes  Kapitel. 

Der  Eaufcontrakt  in  seiner  einfachsten 

Gestalt 

§.  70. 

Die  Ergebniese.  der  bißherigen  Untersuchung  lassen  sich 
in  folgende  Sätze  zusammenfassen: 

I.  Der  Eaufcontrakt  als  ein  dem  realen  Austausch  ge- 
genttber  selbständiges  Geschäft  ist  sehr  alt  und  ebenso  alt  ist 
ohne  Zweifel  die  Auffassung,  welche  in  diesen  Contrakt  den 
Schwerpunkt  des  Austausches  verlegt;  so  dass  er  nicht  blos 
die  Funktion  eines  pactum  praeparatorium  hat;  sondern  der 
Kauf  selbst  ist  als  idealer  Austausch   und  Umsatz. 

II.  Mit  dieser  Auffassung ,  die  sich  zunächst  mit  einer 
gewissen  Nothwendigkeit  aus  der  geschichtlichen  Entwicklung 
der  Mancipation  ergibt,  ist  nun  an  und  fUr  sich  noch  gar  nicht 
die  Klagbarkeit  des  Geschäfts  gegeben. 

IIL  Allein  ohne  Zweifel  ist  auch  diese  selbst  in  eine 
frtthe  Zeit  zurückzuversetzen.  — 

Indem  wir  nun  aber  diese  letzte  Behauptung  wesentlich 
aus  der  Beschaffenheit  des  Kaufes  als  des  objektiven  Tausch- 
geschäftes ableiten,  treten  wir  damit  in  entschiedenen  Wider- 
spruch gegen  diejenigen,  welche  die  ursprüngliche  Zweiseitig- 
keit des  Kaufcontrakts  überhaupt  läugnen.  Anders  als  zwei- 
seitig ist  uns  derselbe  schlechthin  nicht  denkbar:  die  Summe 
zweier  einseitiger  Verträge  aber,  die  nur  durch  das  subjektive 
Motiv  in  gegenseitige  Beziehung  gebracht  sind,  ist  lange  nicht 
identisch  mit  dem  innerlich  einheitlichen  Geschäfte,  dessen 
Wirkungen  sich  gleichmässig  nach  zwei  Seiten  hin  er- 
strecken. 

Indessen  wird  es  sich  hier  noch  darum  handeln,  eine  Un- 
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klarheit  und  Verwechslung  der  Begriflfe  darzulegen.  Denn 
unter  „Zweiseitigkeit"  des  Kaufes  kann  man  wesentlich  Ver- 
schiedenes verstehen.  Manche  denken  dabei  nicht  an  die  Con- 
nexität  beider  Forderungen  hinsichtlich  ihrer  Entstehung, 
sondern  hinsichtlich  ihrer  Funktion,  und  das  Kriterium  der 
Zweiseitigkeit  ist  ihnen  die  exceptio  non  adimpleti  contrac- 
tus  *).|  So  scheint  z,  B.  auch  Dernburg  die  Zweiseitigkeit 
aufzufassen  ^). 

Nichts  kann  gewisser  sein ,  als  dass  Kauf  und  Miethe  in 
diesem  Sinne  ursprünglich  keine  zweiseitigen  Geschäfte  wa- 
ren; hätten  wir  dafür  nicht  ganz  positive  äussere  Zeugnisse; 
so  würden  wir  doch  aus  inneren  Gründen  dazu  gelangen,  eine 
Periode  der  funktionellen  Einseitigkeit,  wie  ich  der 
Kürze  halber  sagen  will,  zu  statuiren.  Und  nichts  kann  ge- 
wisser sein,  als  dass  die  spätere  Zweiseitigkeit  in  diesem 
Sinne  überhaupt  gar  nichts  dem  Kaufe  Wesentliches  ist.  Die 
in  neuester  Zeit  aufgestellte  Behauptung,  dass  zu  irgend  einer 
Zeit  der  Kauf  eine  formula  duplex  erzeugt  habe: 

quidquid  alterum  alteri  dare  facere  oportet 
ist  ohnedem,  soviel  ich  sehe,  völlig  grundlos,  ja  unmöglich  *). 
Aber  ganz  abgesehen  davon,  dass  die  funktionelle  Zweiseitig- 
keit,  so  wie  sie  gewöhnlich  verstanden  wird,  beim  Kaufe  in 


1)  Womit  ich  weder  behaupten  will,  dass  die  hier  gemeinte  Zwei- 
seitigkeit nur  in  dieser  exceptio  zur  Erscheinung  gelangt,  noch  auch 
dass  dieselbe  sich  gerade  in  Gestalt  der  exceptio  geltend  macht. 
Der  Ausdruck  ist  hier  vorläufig  der  Kürze  halber  gebraucht. 

2)  Compensation  (2.  Aufl.)  S.  60  fg. 

3)  Bekker,  Aktionen  I,  241.  »Für  diese  Aktionen  aus  zweisei- 
tigen Geschäften  scheinen  zwei  verschiedene  Prozessformeln  im  Ge- 
brauch gewesen  zu  sein,  die  zweiseitige:  quidquid  paret  alterum  alteri 
dare  f.  c,  bei  der  eine  vollständige  Berücksichtigung  aller  Ansprüche 
des  einen  wie  des  andern  Theils  zulässig  war,  und  die  einseitige  quid 
quid  paret  N.  Ao.  d.  f.  o. ,  welche  unbedingt  vollständige  Berücksich- 
tigung nur  der  Ansprüche  des  Agerius  gestattet'  u.  s.  w.  Dass  die 
erstere  Formel  nicht  durch  solche  Stellen  nachgewiesen  .werden  kann, 
welche  die  materielle  Zweiseitigkeit,  theils  die  genetische,  theils  die 
funktionelle,  hervorheben,  ist  mir  nicht  zweifelhaft.  Und  diese  Formel 
soll  bereits  Cicero  gekannt  haben,  während  noch  Varro  als  Zeuge 
für  das  Stipulationssystem  angerufen  wird  und  jedenfalls  die  funktio- 
nelle Zweiseitigkeit  ausdrücklich  läugnet.  Auf  andere  naheliegende 
Einwendungen  will  ich  hier  gar  nicht  eingehen* 
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ganz  anderer  Weise  auftritt  als  bei  der  Miethe  und  voUends 
bei  der  Gesellschaft^  so  beruht  sie  fiberall,  wo  sie  auftritt,  auf 
dem  Parteiwillen,  sei  es  dem  vertragsmässig  geeinigten,  sei  es 
dem  einseitigen.  Auch  noch  im  ausgebildeten  Rechte  kann  der 
Kauf  völlig  unbeschadet  seines  Wesens  ohne  diese  funktio- 
nelle Gonnexität  vollzogen  werden:  ob  die  beiden  Leistungen 
Zug  um  Zug  im  Sinne  der  Gleichzeitigkeit  erfolgen,  ist 
für  die  rechtliche  Bedeutung  und  Wirkung  derselben  völlig 
indifferent.  Wie  uns  die  Compensation  des  klassischen  Hechtes 
als  funktionelle  Gonnexität  ohne  genetische  Einheit  erscheint, 
so  gibt  es  eine  genetische  Einheit  (oder  Zweiseitigkeit),  ohne 
funktionelle  Gonnexität  Warum  soll  sich  das  Synallagma 
nicht  im  Vertragsschlusse  erschöpfen? 

In  der  That  aber  hat  diese  falsche  Betonung  eines  fttr 
den  gesteigerten  Verkehr  sehr  wichtigen ,  aber  theoretisch  un- 
tergeordneten Momentes  nicht  nur  die  historischen  Gesichts- 
punkte verschoben.  Sie  hat  zugleich  auch  wesentlich  dazu 
beigetragen,  dasjenige  Synallagma,  das  dem  Vollzüge  des 
Kaufes  nach  römischem  Rechte  eigenthflmlich  ist,  zu  ver- 
decken und  dadurch  unsem  Einblick  in  den  gesammten  Orga- 
nismus des  Geschäftes  wesentlich  zu  erschweren.. 

§.  71. 

Der  Kaufcontrakt  ist  der  ideale  Austausch  und  Umsatz 
von  Waare  und  Geld,  d.  h.  der  Austausch  in  Gestalt  zweier 
sich  objektiv  gegenseitig  bedingender  Forderungen,  einer  Geld- 
und  einer  Waarenforderung  ^).  Dieser  ideale  Austausch  tritt 
an  die  Stelle  des  realen;  das  Zahlen  des  Geldes,  das  Ueber- 
liefern  der  Waare  ist  folgeweise  nur  noch  Erfüllung  der  be- 
treffenden Schuld. 

Der  Kauf  verwirklicht  sich  durch  die  aus  dem  Gontrakt 
in  wesentlicher  und  gegenseitig  bedingter  Goöxistenz  emani- 
renden  Forderungen.  Einmal  entstanden  stehen  sich  beide 
selbständig  gegenüber,  gleichwie  beim  Naturalkauf  die  Bezieh- 
ung von  Waare  und  Preis  sich  eben  im  Austausch  und  durch 
denselben  erschöpft,  keineswegs  aber  auch  nachher  noch 
weiter  fortwirkt. 

Daraus  ergeben  sich  zunächst  folgende  Gonsequenzen : 


1)  Vgl.  auch  Degenkolb,  Platzreoht  und  Miethe  S.  176. 
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1)  Der  eine  Ansprach  ist  in  seiner  Geltendmachung  und 
Erfüllung  völlig  unabhängig  von  der  Ertüllnng  oder  von  der 
thatsftchlichen  Bereitschaft  zur  Erfüllung  der  Gegenleistung. 

Gerade  in  dieser  Beziehung  haben   wir  bekanntlich  ein 

ganz  bestimmtes  und  unzweifelhaftes  Zeugniss.    Varro   sagt 

ausdrücklich  *) : 

Nee  non  emtor  pote  ex  emto  vendito  illum  damnare  si  non 

tradet,  quamvis  non  solvent  nummos,  ut  ille  emptorem  si- 

mili  iudicio  si  non  reddit  pretium. 

Deutet  auch  gerade  die  Bestimmtheit  und  Nachdrttcklich- 

keit  dieser  Notiz  vielleicht  darauf  hin,    dass    sich   schon  zu 

Yarro's  Zeiten  die  entgegengesetzte  Ansicht  geltend  zu  machen 

begann  oder  dass  wenigstens  durch   besondere  Verabredung 

eine  funktionelle   Gonnexität  beider  Forderungen   hergestellt 

werden  konnte  (vgl.  S.  539);  so  verliert  dadurch  das  Zeugniss 

jedenfalls  nichts  an  seiner  historischen  Wahrheit  und  Bedeutung. 

2)  Die  zweite  Consequenz  aber  ist  die,  dass  ebenso  auch 
das  fernere  Schicksal  der  einen  Forderung  ohne  alle  Rückwir- 
kung auf  den  rechtlichen  Bestand  und  die  Entwicklung  der 
Gegenforderung  bleibt.  Wird  also  der  Verkäufer  durch  Unter- 
gang der  Sache  in  die  Unmöglichkeit  versetzt  zu  erfüllen,  so 
dauert  die  Verbindlichkeit  des  Käufers  hinsichtlich  des  Kauf- 
preises gleichwohl  fort. 

Die  Lehre  vom  periculum  beim  Kaufe  hat  ihren  Ur- 
sprung gerade  in  dieser  ältesten  und  einfachsten  Gestaltung 
des  Contrakts,  in  der  gegenseitigen  Unabhängigkeit  beider 
Forderungen  hinsichtlich  ihrer  funktionellen  Entwicklung.  Von 
diesem  Standpunkte  aus  bedarf  die  Lehre  auch  gar  keiner 
weiteren  Erklärung  und  Rechtfertigung.  Diese  ist  vielmehr 
nur  nothwendig  fllr  die  Erscheinung,  dass  der  Satz  auch  im 
späteren  Rechte  gegenüber  der  zur  Anerkennung  gelangten 
funktionellen  Gonnexität  vom  Standpunkte  der  bona  fides  aus 
sich  behaupten  konnte  ').  — 

So  ergibt  sich  denn  nun  wirklich  für  die  im  Vorhergehen- 
den oft  bekämpfte  Theorie  von  den  beiden  einseitigen  For- 
derungen eine  gewisse  relative  Berechtigung;  und  ich  sollte 
meinen  y   dass  auf  den  gewonnenen  Grundlagen  eine  Verstän- 


1)  de  R.  R.  II,  2,  6. 

2)  Davon  unten. 
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digung  leicht  sein  mttsste»  Das  Falsche  und  einseitig  lieber- 
triebeue  an  jener  Ansicht  ist,  dass  sie  die  genetische  Ein- 
heit oder,  was  dasselbe  sagen  will,  die  genetische  Zwei- 
seitigkeit  des  Kaufes  läugnet  und  damit  in  Wirklichkeit 
den  Kauf  selbst  als  objektives  Tauschgeschäft  vernichtet 
Wollen  wir  uns  dagegen  entschliessen,  das  in  wesentlicher 
Zweiseitigkeit  (und  daher  formlos)  entstandene  Schuldver- 
hältniss  sich  einseitig  vollziehen  zu  lassen,  so  ist  in  dieser 
Formulirung  die  mehrerwähnte  Theorie  für  das  ältere  Recht 
durchaus  richtig  und  unanfechtbar* 

§.  72. 

Es  handelt  sich  nunmehr  zunächst  weiter  darum,  den  ein- 
fachsten Inhalt  beider  Forderungen  genauer  zu  bestimmen. 

Nicht  schwer  ist  diese  Aufgabe  hinsichtlich  der  Verbind- 
lichkeit des  Verkäufers.  Dieser  ist  schuldig,  die  als  Kaufpreis 
bedungene  Summe  zu  bezahlen.  Erwägen  wir  nun,  dass  die  £r- 
weiteiungen,  die  später  officio  iudicis  eintreten  konnten 
(insbesondere  in  Beziehung  auf  Zinsen),  dem  älteren  Rechte 
noch  unbekannt  sind,  geben  wir  femer  die  funktionelle  Con- 
nexität  mit  der  Gegenforderung  fUr  das  ältere  Recht  auf,  so 
erscheint  uns  diese  Schuld  von  einfachstem  Inhalt,  und  wir 
können  sie  uns  unbedenklich  als  eine  Forderung  „stricti  inris^ 
vorstellen. 

Wohl  aber  ist  schon  für  die  älteren  Verhältnisse  ein  an- 
derer Unterschied  möglich. 

Der  Kaufpreis  kann  von  vorneherein  in  einer  bestimmten 
Geldsumme  ausgesprochen  sein,  sowohl  wenn  das  Kaufobjekt 
eine  einzelne  Sache,  als  wenn  es  eine  um  einen  unausgeschie- 
denen  Preis  gekaufte  Mehrheit  ist. 

Er  kann  aber  auch  bestimmt  sein  nach  Zahl,  Maass  oder 
Gewicht  des  Verkaufsobjekts:  ein  Beispiel  dieses  Verfahrens 
findet  sich  bei  Cato  *).  Varro  thut  desselben  wiederholt  Er- 
wähnung *). 

Hier  nun  stellt  sich  der  Preis  als  anfängliches  incertum 
dar,  und  insoferne  sich  etwa  Über  die  Berechnung  desselben 
Zweifel  und  Streit  ergibt  —  was  gerade  in  den  Beispielen  von 


1)  de  B.  B.  c.  146. 

2)  de  R.  R  II,  2,  5;  II,  9. 
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Gato  und  Varro  sehr  leicht  geschehen  kann  —  wird  aach 
der  Verkäufer  y  um  der  Gefahr  der  Pluspetition  zu  entgehen, 
seinen  Anspruch  nur  in  Gestalt  des  incertum  gerichtlich  gel- 
tend machen. 

Aber  auch  da;  wo  der  Preis  von  Anfang  an  als  certum 
bedungen  ist,  lässt  sich  die  Schuld  nicht  etwa  unter  den  spe- 
cifischen  Begriff  des  creditum  subsumiren.  Denn  wenn  auch 
die  Definition,  die  Gaius^)  aus  Veranlassung  der  lex  Cor- 
nelia aufstellt,  dem  Wortlaute  nach,  und  zwar  sogar  für  das 
spätere  Recht,  auch  auf  den  Kaufpreis,  mag  derselbe  als  cer- 
tum oder  als  incertum  festgesetzt  sein,  passen  würde,  so  er- 
gibt sich  doch  aus  dem  Zusammenhang,  dass  nur  an  solche 
Schulden  zu  denken  ist,  die  materiell  unter  den  Begriff  des 
creditum  fallen,  also  Darlehen,  Creditstipulation  und  literarum 
obligatio;  keineswegs  aber  ist  die  Meinung  des  Juristen  die, 
dass  jede  Schuld,  deren  Existenz  und  rechtliche  Bealisirbarkeit 
gewiss  ist,  als  Art  des  creditum  zu  betrachten  sei.  Kur 
der  zu  engen  Auffassung  gegenflber,  welche  das  creditum 
von  einem  dare  abhängig  macht,  also  mit  dem  mutuum  iden- 
tificirt,  hebt  der  Jurist,  allerdings  in  nicht  ganz  correktem  Aus- 
drucke, die  weitere  Bedeutung  hervor. 

Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  der  Kaufpreis,  auch 
wenn  er  von  Anfang  an  als  certum  festgestellt  war,  nicht 
unter  die  Fälle  zu  rechnen  ist,  für  welche  die  lex  Silia  direkt 
ein  abgekflrztes  und  privilegirtes  gerichtliches  Verfahren  ein- 
führte :  und  als  Uebergang  zum  bonae  fidei  iudicium  kann  sich 
hier  an  die  ursprflngliche  legis  actio  sacramento  nur  eine 
Klage  nach  dem  Vorbild  der  actio  ex  stipulatu  angeschlossen 
haben  •). 


1)  III.  124.  Fecuniam  autem  creditam  accipimus  non  solum  eam 
quam  credendi  causa  damus  sed  omnem  quam  tunc  cum  contrahitnr 
obligatio  certum  est  debitum  iri  i.  e.  quae  sine  uUa  condicione  de- 
dncitur  in  obligationem,  itaque  et  ea  peeunia  quam  in  diem  certum  dari 
stipulamur  eodem  numero  est,  quia  certum  est  eam  debitum  iri,  licet 
post  tempus  petatur.  Appellatione  autem  pecuniae  omnis  res  in  ea 
lege  significatur,  itaque  et  si  vinum  vel  frnmentum  aut  si  fructum  vel 
bominem  stipulemur  haec  lex  observanda  est. 

2)  Insofeme  befinde  ich  mich  in  voller  Uebereinstimmung  mitBek- 
ker.    (Oben  S.  503). 

Beohmann,  K«if.    I.  gg 
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§.73. 

Viel  complicirter  ist  von  Anfang  an  die  Leistung  des  Ver- 
käufers 0. 

Wir  sehen  dabei  ganz  ab  von  den  ihm  etwa  obliegenden 
Garantieleistungen:  die  einfache  Sachleistung  selbst  bedarf 
der  genaueren  Untersuchung. 

Keine  grossen  Schwierigkeiten  bereiten  hier  zunächst  die 
res  nee  mancipi.  Wie  sich  beim  Naturalkauf  die  Thätigkeit 
des  Verkäufers  auf  die  einfache  Tradition  beschränkt^  so  kann 
ihm  auch  auf  Grund  des  Consensualcontrakts  keine  weiter- 
gehende Verpflichtung  obliegen.  Insbesondere  versteht  es  sich 
daher  wohl  ganz  von  selbst  ^  dass  der  Verkäufer  ohne  beson- 
dere Verabredung  nicht  verpflichtet  ist,  die  Sachleistung  durch 
Injurecession  zu  vollziehen. 

Anders  verhält  es  sich  mit  den  res  mancipi.  Hi^  entsteht 
die  Frage  9  ob  der  Verkäufer  ohne  Weiteres  verpflichtet  ist, 
den  Kauf  durch  Mancipation  (eventuell  Iignrecession)  zu  voll- 
ziehen oder  ob  dies  eine  besondere  Verabredung  voraussetzt, 
ohne  welche  nur  die  Tradition  verlangt  werden  kann? 

Auch  hier  wird  die  richtige  Erkenntniss  durch  eine  Ver- 
wechslung verschiedenartiger  Dinge  wesentlich  erschwert 

Der  Verkäufer;  sagt  man,  ist  gar  nicht  zum  dare  ver- 
pflichtet, —  folglich  ist  er  auch  nicht  verpflichtet  zu  einer 
Vollzugshandlung,  die  sich  specifisch  als  Eigenthumsttbertra- 
gung  darstellt,  er  ist  nur  verpflichtet  zum  t rädere. 

Halten  wir  aber  —  auf  Grund  früherer  Untersuchungen 
—  den  Zweck  und  den  Erfolg  aus  einander,  so  stellt  sich 
folgendes  Ergebniss  heraus: 

Der  Zweck  des  Kaufs  ist  innerhalb  des.Gonsensualsy- 
stems  kein  anderer,  als  innerhalb  des  Naturalsystems :  der 
Eigenthumserwerb  ').  Aber  weder  hier  noch  dort  ist  die  Er- 
reichung dieses  Zweckes  für  die  Giltigkeit  des  Geschäfts, 
beziehungsweise  fttr  die  Giltigkeit  der  Vollzugshandlung  we- 
sentlich.    Der  Verkäufer  muss  also  das  S einige  thun,    um 


1)  Gleich  hier  wiU  ich  auf  die  bemerkenswerthe  Erscheinung  hin- 
weisen, dass  noch  Julian  (L.  19  D.  de  0.  et  A.)  den  Käufer  zweimal 
im  Gegensatz  zum  creditor  stellt. 

2)  Labeo  L.  V.  Post  a  Javol.  epitom.  (L.  80  §.  3  D.  h.  t)  Nemo 
potest  yideri  eam  rem  vendidisse  de  cnius  dominio  id  agitor  ne  ad  em- 
torem  transeat,  sed  hoc  aut  locatio  est  aut  aliud  genas  contractus. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    547    — 

den  Käufer  zum  Eigenthttmer  zu  machen:  damit  aber  hat  er 
zunächst  auch  seiner  Verbindlichkeit  Genüge  geleistet '). 

Lässt  der  Kauf  hiemach  eine  Trennung  von  Zweck  und 
Erfolg  zu,  so  kann  die  Handlung  des  Verkäufers  nicht  als 
dare  bezeicfatiet  werden  ^  insofeme  die  specifische  Bedeutung 
dieses  Wortes  gerade  in  der  Gombination  von  Zweck  und  Erfolg 
beruht;  insofeme  es  nicht  nur  heisst:  ;,das  Seinige  thun,  um 
Eigenthum  zu  übertragen;^  sondem:  „den  objektiven  Erfolg  der 
Eigenthumsttbertragung  faerbeiftlhren"  ^). 

Wenn  nun  eine  solche  Verpflichtung  hier  nicht  besteht, 
vielmehr  der  Käufer  zunächst  mit  dem  Erwerbe  des  juristi- 
schen Besitzes  zufrieden  sein  muss,  so  folgt  daraus  in  keiner 
Weise,  dass  nicht  gleichwohl  Eigenthumsübertragungs hand- 
ln ngen  beanspmcht  werden  können.  Im  justinianischen  Rechte 
freilich  ist  der  Dualismus  zwischen  dem  Geschäfte  und  seinem 
Erfolge  hier  wenigstens  scheinbar  überwunden.  Denn  ein  spe- 
cifisches  Uebereignungsgeschäft  unter  Lebenden  gibt  es  nicht 
mehr,  und  die  Tradition  als  solche  lässt  den  Gegensatz  zwi- 
schen Zweck  und  Erfolg  gar  nicht  äusserlich  hervortreten. 

Im  klassischen  Rechte  dagegen  bestehen  für  die  res  man- 
cipi  solche  specifische  Geschäfte,  durch  welche  der  Erfolg 
des  sofortigen  Eigenthumserwerbs  bedingt  ist,  ohne  dass 
andererseits  dieser  Erfolg  schon  durch  ihre  blose  Vornahme 
begründet  wäre.  Man  kann  dieselben  daher  von  einem  dop- 
pelten Gesichtspunkte  aus  betrachten:  als  Handlungen  die 
einen  bestimmten  Erfolg  bezwecken;  und  als  Geschäfte  die 
ausser  der  Handlung  auch  die  übrigen  fllr  den  Erfolg  nöthi- 
gen  Voraussetzungen  in  concreto  realisiren  und  den  bezweckten 
Erfolg  daher  auch  wirklich  haben  '). 


1)  Die  Verpflichtung  zur  Eigenthnmsübertragung  ist  richtig  betont 
von  Eck,  a.  a.  0.  8.  25.  —  Auf  dem  entgegengesetzten  Standpunkt 
steht  die  oben  S.  15  citirte  Abhandlung  von  Bernhöft. 

2)  Vgl.  §.  14  J.  de  act.  (4,  6)  —  quia  scilicet  dari  unicuiqne  id 
intelligitur  quod  ita  datur  ut  eins  fiat  nee  res  quae  iam  actoris  est 
magis  eius  fieri  potest.  L.  167  D.  de  B.  J.  Non  videntur  data  quae 
eo  tempore  quo  dentur  aocipientis  non  finnt.  (Hier  ist  der  ergänzende 
Erwerb  durch  Ersitzung  aasgeschlossen,  d.  h.  der  Erwerber  braucht  sich 
nicht  auf  Ersitzung  vertrösten  zu  lassen).  L.  75  §.  10  D.  de  V.  0. 
(45, 1).  Haeo  stipulatio:  „fundum  Tusoulanum  dari**  ostendit  se  certi  esse 
continetque  ut  dominium  omnimodo  efficiatur  stipulatoris  qnoquo  modo. 

3)  Dieselbe  doppelte  Bedeutung  wiederholt  sich  z.  B.  bei  der  ma- 

35* 
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Ist  es  also  für  den  Kauf  nicht  wesentlich,  dass  die  Man- 
cipation  den  objektiven  Erfolg  des  Eigenthumserwerbs  bat, 
so  ist  damit  in  keiner  Weise  gesagt,  dass  sie  nicht  gleichwohl 
verlangt  werden  könne,  um  diesen  Erfolg,  soviel  am  Ver- 
käufer liegt,  herbeizuführen.  Vielmehr  muss  dieser  alles,  was 
:iu  nun  liegt,  thun,  um  den  Zweck  des  Geschäftes  zu  reali- 
sireii,  und  dazu  genügt  eben  bei  res  mandpi  die  einfache  Tra- 
dition nicht.  Der  Vollzug  des  Consensualcontrakts  geht  daher 
dein  UuBBeren  Vorgange  beim  Realaustausch  durchaus  parallel. 


nuniiflsio,  die  bald  blos  die  Handlung  der  Freilassung  ohne  Rücksicht 
auf  den  Erfolg,  bald  gerade  diesen  letzteren  bezeichnet  Auf  diesen 
UDtera€bied  macht  schon  Papinian  aufmerksam.  L.  6  pr.  de  servis 
export.  (18,  7).  Ebenso  macht  aber  derselbe  Papinian  diese  ünter- 
scKeidimg  gerade  auch  in  Beziehung  auf  unsern  Fall  L.  4  pr.  D. 
de  uäiir.  (22, 1).  Si  stipulatus  sim  rem  dari  vacuamque  possessionem 
tradi  ^  fractus  postea  captos  actione  incerti  ex  stipulatu  propter  infe- 
riore verba  consecuturum  te  ratio  snadet.  An  idem  de  partu  ancillae 
responderi  possit  considerandum  est:  nam  quod  ad  verba  superiora 
pcrtiDct,  aive  factum  rei  promittendi  sive  effectum  per  traditionem 
(lies  tiiaDcipationem:  gerade  hinsichtlich  der  Tradition  hat  die  Unter- 
sclit  idiitig  gar  keinen  Sinn)  dominii  transferendi  continent,  parfins  non 
conti neaeur.  Verum  si  emtor  a  venditore  novandi  animo  ita  stipulatur, 
factum  tradendi  (mancipationis  cf.  Gai  lY,  117),  stipulatus  intelligitur, 
quia  non  est  verisimile  plus  venditorem  promisisse  (i.  e  den  Effekt) 
quam  iudicio  emti  praestare  compelleretur.  Auch  sonst  hat  „dare* 
öfter  die  Bedeutung:  „das  thun,  ivras  zur  Eigenthumsübertragung  nö- 
thlg  iat''  —  ohne  Rücksicht  auf  den  Erfolg.  So  z.  B.  Gai.  IV,  117, 
L„  131  S-  1  D.  de  V,  0.  L.  27,  33,  72  §.  5  D.  de  solut.  L.  45  §.  1  D. 
L.  46  D,  de  leg.  I.  Vgl.  L.  25  §.  1  D.  h.  t.  Wo  aber  das  dare  nicht 
den  Erfolg  bezeichnet,  da  ergibt  sich  die  weitere  Frage,  ob  damit 
weiiigitens  eine  Haftung  für  denselben  verbunden  ist  Vgl.  L.  27  D. 
de  äoliit.    Wir  können  daher  eine  dreifache  Abstufung  unterscheiden: 

1)  dare  blos   als  Handlung,    mit  der  der  Gläubiger  zufrieden 
sein  muss, 

2)  dare  mit  hinzukommender  Garantie  für  den  Erfolg, 

3j  dare  cum  effectu,  so  dass  die  Leistung,  die  diesen  Erfolg  nicht 
sofort  hat,  vom  Gläubiger  zurückgewiesen  werden  kann. 
Hiclitige  Bemerkungen  über  den  Sprachgebrauch,  „welcher  das  Prä- 
dikat, da#  einem  Vorgang  in  den  Augen  des  Rechts  zukommen  würde, 
wenn  er  diesem  erschiene,  wie  er  dem  Handelnden  erscheint,  auch  dann 
verleibt »  wenn  es  ihm  an  der  Rechtswirkung  gebricht"  —  bei  Lot- 
mar,  über  Causa  u.  s.  w.  S.  12  fgg.  (gerade  aber  dare  ist  hier  nicht 
bar[ickBi€htigt).  —  Aehnliches  in  Beziehung  auf  habere  oben  S.  379. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    549    - 

Mit  diesem  Resultate  stimmen  nnn  auch  unsere  Quellen, 
soviel  ich  sehe,  durchaus  tiberein.  Nirgends  haben  wir  eine 
Spur,  dass  die  Mancipation  besonders  bedungen  werden  musste, 
wohl  aber  führen  uns  einige  schon  oben  verwerthete  Stellen 
des  PI  au  tu  8  zu  dem  entgegengesetzten  Resultate:  wo  sie 
nicht  stattfinden  sollte,  mnsste  sie  ausdrücklich  ausgeschlossen 
werden.  Auch  in  der  Mostellaria  tritt  das  Verlangen  der  Man- 
cipation als  etwas  durchaus  selbstverständliches  auf.  Bekannt 
sind  als  Zeugnisse  aus  dem  klassischen  Recht  die  Stellen  von 
Gaius  IV,  131a,  und  von  Paulus  R.  S.  I,  13  §.  7,  aus 
welchen  sich  ergibt,  dass  aus  dem  Kaufe  auf  Mancipation  ge- 
klagt werden  konnte.  Dass  dabei  eine  1)e8ondere  Beredung 
vorausgesetzt  sei,  ist  eine  durchaus  willkttrliche  Annahme. 

§.  74. 

Eben  jener  Paragraph  des  Gaius  macht  uns  nun  aber 
darauf  aufmerksam,  dass  neben  der  Mancipation  auch  noch 
die  Tradition  verlangt  werden  kann^). 

Aber  auch  wenn  uns  diese  äussere  Anregung  fehlte,  wtlr- 
den  wir  doch  ganz  von  selbst  auf  die  Frage  kommen,  wie 
sich  Mancipation  und  Tradition  als  Vollzugsgeschäfte  zu  ein- 
ander verhalten.  —  Bei  beweglichen  Sachen  werden,  wie  wir 
schon  oben  gesehen  haben,  beide  Akte  regelmässig,  aber  nicht 
nothwendig  zusammenfallen;  bei  Grundstflcken  sind  sie  völlig 
geschieden. 

Nun  hat  freilich  der  Erwerber  auf  Grund  der  Mancipation 
(oder  Injurecession),  falls  er  dadurch  wirklich  Eigenthümer 
geworden  ist,  die  rei  vindicatio  gegen  jeden  Besitzer.  Allein 
es  ist  kein  Zweifel,  dass  er  sich,  wenigstens  im  klassischen 
Rechte,  auf  die  Zumuthung,  den  Besitz  sich  selbst  zu  ver- 
schaffen, nicht  einzulassen  braucht,  dass  er  vielmehr  neben 
der  Mancipation  auch  noch  die  Tradition  als  selbständige  Lei- 
stung des  Verkäufers  beanspruchen  kann  '). 


1)  Die  Stelle  ist  zwar  lückenhaft,  aber  im  Allgemeinen  kann  über 
ihren  Sinn  kein  Zweifel  sein. 

2)  Einen  Fall,  wo  auf  Grund  des  Kaufs  blos  mancipirt,  nicht 
auch  tradirt  ist,  bat  Gaius  lY.  117  im  Auge.  Dabei  wird  aber  aus- 
dracklich  hervorgehoben,  dass  der  Rauf  er  seien  s  a  non  possidente 
emit. 
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Zunächst  bat  dies  seioen  guten  Grand  in  der  Bew^udEra- 
heit  der  andern  Leistung.  Wäre  diese  ein  objektives  dare^ 
so  bätte  die  Erlangung  des  Besitzes  auf  Grund  des  erworbe- 
nen Eigentbums  zwar  eine  thatsäcbliche  Unbequemlicbkeity 
aber  keine  recbtlicbe  Schwierigkeit;  so  aber  kann  der  Fall 
eintreten,  dass  das  subjektiv  vollzogene  dare  dem  Erwerber 
gar  keine  genügende  Basis  flir  die  Reclamation  des  Besitzes 
gewäll  rt;  gerade  die  subjektive  Beschaffenheit  des  dare  ver- 
hmgi  als  Gomplement  einerseits  die  Tradition ,  andererseits 
die  (.U^rantie  wegen  Eviktion.  Ja  unter  diesen  Umständen  ist 
das  tradere  sogar  wichtiger  als  das  dare.  Dieses ;  sofeme  es 
der  rk1)jektiven  Voraussetzungen  ermangelt,  nützt  dem  Elrwerber 
uaeb  der  sachenrechtlichen  Seite  gar  nichts.  Die  Tradition 
vcrscbaHt  ihm  nicht  nur  die  Beklagtenrolle  im  Eigentbums- 
prtr/A\sse^  sondern  unter  Umständen  auch  Publiciana  und  con- 
diti(^  u^ucapiendi.  Gerade  darum  ist  es  dem  Käufer  zu  thun, 
die  8aübe  vom  Verkäufer  in  die  Hände  zu  bekommen. 

So  ist  denn  die  Verpflichtung  zur  Tradition  so  selbstver- 
ständlidi^),  dass  die  zum  Vollzuge  des  Kaufes  abgeschlossene 
HtiiHilation;  auch  wenn  sie  blos  auf  dare  gerichtet  ist,  gleich- 
\V4>L1   auch   das   tradere   stillschweigend   mitumfasst.     Diesen 
bat/,  hat  bereits  Pomponius  aufgestellt'). 
8i  emtor  vacuam  possessionem  tradi  stipulatus  sit  et  ex  sti- 
pnlatu  agat,   fructus  non  venient  in  eam  actionem,   quia  et 
qui  fundum  dari  stipularetur,  vacuam  quoque  posses- 
sionem tradi  (oportere)  stipulari  intelligitur,  nee 
tarnen  fructuum  praestatio  ea  stipulatione  continetur,  neque 
rursus  plus  debet  esse  in  stipulatione;   sed  ex  emto  super- 
cs^e  ad  fructuum  praestationem  '). 

1)  Auch  bei  Varro  tritt  die  grössere  Bedeutung  der  Tradition 
})firvijr,  so  dass  er  zum  Tbeil  der  Mancipation  gar  nicht  erwähnt 

2}  L.  3  §.  1  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  (L.  IX  ad  Sab.)  Ganz  ähn- 
lich beim  Damnationslegat.    Gai.  II,  204. 

3)  1q  L.  68  §.  1,  2  D.  de  a.  e.  v.  (Proculus)  scheint  dieVerpflich- 
tLitig  zur  Tradition  lediglich  als  Ausfluss  der  Haftung  für  Dolus  hin- 
gpMt'llt  zu  sein.  Nee  videtur  abesse  (dolus) ,  si  per  eum  factum  est 
aiit  ihn  quominus  emtor  fundum  possideat;  erit  ergo  ex  emto  actio, 
noTi  vir  vf^nditor  vacuam  possessionem  tradat,  quum  multis  modis 
aücldeie  poterit,  ne  tradere  possit,  sed  ut,  si  quid  dolo  malo  fecit  aut 
faett,  dülus  malus  eins  aestimaretur.  Daraus  macht  Bernhöft  a.  a.0. 
ohne  Weiteres  folgende  Sätze:   „Noch  Proculus  fasste  die  Verpflich- 
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Ja  die  Verpflichtang   des  Verkäufers  ist  hinsichtlich  des 
tradere  sogar  noch  intensiver  als  hinsichtlich  des  dare.    Denn 
wenn  dieses  primär  nur  auf  das  Faktum,  nicht  auf  den  Effekt 
geht'),   der  Mangel  des  letztem  vielmehr  durch  Garantie  ge- 
deckt wird,   so  ist  umgekehrt  die  Tradition   von  vorne- 
herein  ungenügend,   wenn   der   Besitz  des   Interdikten- 
schutzes ermangelt.    Zwar  tritt  uns  in  den  Quellen  noch  die 
Spur  einer  entgegengesetzten  Ansicht  entgegen:     Neratius 
will  auch  auf  den  Besitz  den  Gesichtspunkt  der  Garantie  an- 
wenden'). 
L.  11  §•  13  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1).    Ulpianus   1.  XXXII  ad 
Edictum.    Idem  Neratius  ait  venditorem  in  re  tradenda  de- 
bere  praestare  emtori   ut   in  Ute   de   possessione  supe- 
rior  Sit 
Aber  Pomponius  und  Julian  sind  einig,  dass  ein  Be- 
sitz, der  durch  Interdikt  entzogen  wird,   von  vorneherein  gar 


tung  (des  Verkäufers)  durchaus  in  dieser  Weise  auf  (dass  er  nämlich 
nur  so  viel  an  ihm  liegt,  lur  Erfüllung  des  Vertrages  zu  thun  hat), 
und  spricht  klar  aus,  dass  er  Dicht  schlechthin  freien  Besitz  zu  über- 
geben habe,  da  ihm  die  Möglichkeit  hiezu  sehr  leicht  genommen  wer- 
den könne,  sondern  nur  für  etwaigen  Dolus  hafte**  (S.  63)  und  „ursprüng- 
lich war  der  Verkäufer  nur  zur  Ausführung  seines  bereits  erklärten 
Willens  verpflichtet,  d.  h.  er  mnsste  Besitz  übertragen,  sofeme  er  die 
Möglichkeit  hierzu  nicht  ohne  seine  Schuld  (=  dolus)  verloren  hatte** 
(S.  110).  Man  wird  gestehen  müssen,  dass  hienach  das  Verkaufen  noch 
zu  Prokulus  Zeiten  ein  bequemes  Ding  gewesen  ist  In  Wirklich- 
keit spricht  1)  Proculus  von  «inem  Grundstück,  setzt  also  die  Ver- 
pflichtung zur  Tradition  als  eine  blos  concurrirende  voraus  (wogegen 
Bernhöft  die  Pflicht  zur  Manoipation  schlechthin  läugnet)  und  2)  ist 
die  Rede  von  der  vacuae  possessionis  traditio,  lieber  diesen  speci- 
fischen  Begriff,  auf  den  ich  hier  nicht  weiter  eingehe,  vgl.  die  ver- 
dienstvolle Untersuchung  von  Esmarcji,  „vacuae  possessionis  tra- 
ditio**, namentlich  S.  19  fgg.,  wo  auch  bereits  unserer  Stelle  ihre  rich- 
tige Bedeutung  zuerkannt  ist 

1)  Vgl.  auch  noch  L.  25  §.  1  D.  h.t.  (Ulpian  lib.  34  ad  Sabinum), 
Qu!  vendidit  necesse  non  habet  fundum  emtoris  facere  (dare  im  obiektiven 
Sinne)  sicut  cogitur  qui  fundum  stipulanti  spopondit.  Diese  letztere 
Behauptung  ist  nun  freilich ,  sofeme  die  Stipulation  auf  Kauf  beruht, 
nur  relativ  wahr:    L.  4  pr.  D.  de  usur.  (21,  1). 

2)  Wie  wir  auch  schon  wissen,  dass  die  stipulatio  duplae  auch 
den  Verlust  des  Besitzes  aus  possessorischen  Gründen  mitumfasst. 
(Oben  S.  378). 
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nicht  als  ErfalluDg  der  Verbindlichkeit  erscheint,  so  dass  ohne 

Weiteres  ex  emto  geklagt  werden  kann,  wie  wenn  Überhaupt 

noch  gar  nicht  tradirt  wäre  ^). 
Sed  Juli  an  US;  fährt  Ulpian  billigend  fort,  libro  XV.  Dig* 
probat  nee  videri  traditum^    si  superior  in  possessione 
emtor  futurus  non  sit:  erit  igitur  ex   emto  actio ,   nisi    hoc 
praestetur. 

und  PomponiuB  (1.  IX.  ad  Sab.)  lehrt  (L.  3  pr.  D.  dea.  e.  v.) 
Ratio  possessionis;  quae  a  venditore  fieri  debeat;  talis  est 
ut  si  quis  eam  possessionem  iure  avocaverit;  tradita 
possessio  non  intelligatur'). 

§.  75. 

Aus  den  Untersuchungen  des ,  ersten  Buches  ist  bekannt, 
dass  die  Wirkung  der  Mancipation  keine  blos  sachenrecbtliche, 
sondern  subsidiär  und  eventuell  auch  eine  obligatorische  ist; 
für  den  Fall,  dass  der  subjektiven  datio  der  objektive  Erfolg 
nicht  entspricht;  erzeugt  das  Geschäft  die  actio  auctoritatis. 

Diese  Wirkung  ist  uns  nun  der  Ausgangspunkt  fbr  eine 
ganze  Reihe  von  weitern  Consequenzen.  Hier  fassen  wir  zu- 
nächst im  unmittelbaren  An^chluss  an  die  bisherige  Untersu- 
chung folgenden  Punkt  ins  Auge. 

Die  Parteien  können,  wie  wir  schon  wissen,  die  Garantie- 
leistung des  Verkäufers  ganz  ausschliessen  oder  eine  andere 
Gestalt  derselben,  als  sie  in  der  actio  auctoritatis  gefunden 
hat,  vorziehen.  Unterlassen  sie  nun  unter  dieser  Voraussetzung 
die  Mancipation  gänzlich,  so  geht  auch  die  andere  und  zwar 
primäre  Wirkung  derselben ,  die  der  Eigenthumsübertragung, 
verloren. 

In  der  mancipatio  nummo  uno  hatte  das  spätere  Recht 
eine  Wirkung  der  Mancipation,  die  obligatorische,  gewisser- 
massen  lahm  gelegt,  während  sich  die  andere,  die  sachen- 
rechtliehe Wirkung,  ungehindert  vollziehen  konnte.  War  also 
durch  besondere  Verabredung  die  Garantie  überhaupt  oder 
doch  in  Gestalt  der  Auktoritas  ausgeschlossen,  so  konnte  der 

l)Hier  kommt  also  die  Bekker'scheEviktionstheorie  zur  Geltung. 
Aber  Bekker  (und  ihm  nachfolgend  Bernhöft)  irrt,  wenn  er  das, 
was  vom  Besitze  gilt,  generalisirt. 

2)  Die  weitere  Ausführung  gehört  in  den  dogmatischen  Theil.  Vgl. 
Müller,  Eviction  S.  304  fgg.  und  Esmarch  a.  a.  0.  S.  30  fg. 
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Käufer  gleichwohl  Mancipation  verlangen,  nur  musste  er  sich 
mit  mandpatio  nummo  nno  begnügen.  —  Aber  es  fragt  sich, 
ob  diese  Anwendung  der  mancipatio  nummo  uno  besonders 
alt  ist:  ich  meine  ihre  Funktion  als  Vollzug  eines  effektiven 
Kaufes.  Wenigstens  kennt  noch  Plautus  für  den  Fall,  dass 
keine  Garantie  geleistet  werden  soll,  nur  den  Ausweg,  dass 
die  Mancipation  schlechthin  unterbleibt*).    (Oben  S.  229). 

Vielmehr  scheint  die  Aufgabe,  ein  das  Eigenthum  sofort 
übertragendes  Geschäft  in  Bereitschaft  zu  haben,  mit  dem  von 
vorneherein  keine  obligatorische  Wirkung  verbunden  ist,  schon 
früher  auf  anderem  Wege  gelöst  worden  zu  sein.  Dieses  Ge- 
schäft ist  die  Injurecession.  Hier  sind  wir  an  dem  Punkt 
angelangt ,  wo  dieselbe  in  die  geschichtliche  Entwicklung  ein- 
greiß  nnd  daher  genauer,  als  bisher  geschehen  ist,  ins  Auge 
gefasst  werden  muss. 

Als  ausgemachte  Wahrheit  betrachte  ich  dabei  von  vorne- 
herein eben  dies,  dass  die  Injurecession  mit  der  Mancipation 
zwar  die  dingliche,  nicht  aber  die  obligatorische  Wirkung  ge- 
mein hat.  Wir  haben  bereits. oben  gesehen,  dass  die  entge- 
gengesetzte Ansicht  ohne  allen  und  jeden  Anhaltspunkt  ist. 

Wenn  dann  aber  die  Injurecession  hinsichtlich  ihrer  Wir- 
kungen schlechthin  nur  ein  einseitiges  sachenrechtliches  Ge- 
schäft ist,^o  erscheint  von  selbst  auch  die  Ansicht  derer  als 
verfehlt,  die  dasselbe  für  das  ältere  und  urspi-ünglich^,  die 
Mancipation  für  das  den  Verkehrsbedürfnissen  zu  lieb  ge- 
schaffene jüngere  Geschäft  halten.  Gerade  umgekehrt  trägt 
das  letztere  alle  Merkmale  der  Originalität  an  sich ,  auf  Nach- 
ahmung und  Zurechtmachung  beruht  das  andere. 

Ohne  Zweifel  gehört  die  Injurecession  zur  Gattung  der 
ächeingeschäfte;  aber  sie  ist  weder  ein  symbolisches  Geschäft 
(soweit  nicht  eben  jede  Vindication,  auch  die  ernstliche ,  etwa 
symbolische  Bestandtheile  hat),  noch  ein  imaginäres,  denn 
was  äusserlich  vorgeht,  wird  nicht  blos  dargestellt  als  ginge 
es  vor,  sondern  wird  wirklich  vollzogen.  Vielmehr  fällt  das 
Geschäft  unter  die  besondere  Art  des  dicis  causa  gestum:  es 
hat  einen  andern  als  den  normalen  Zweck  5  was  geschieht, 
dient  nur  als  Mittel ,  um  etwas  ausserhalb  der  normalen  Wir- 


1)   Für   unbedingt   beweisend    halte    ich   dieses   Argument   frei- 
lich nicht. 
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kuDg  Liegendes  za  erreichen;  es  geschieht  in  diesem  Sinne 
pro  forma.  In  den  Quellen  wird  ttbrigens  die  Scheinnatnr  der 
InjarecesBion  gar  nicht  hervorgehoben.  Gains  und  Ulpian 
beschreiben  sie,  ohne  sich  über  das  Yerhältniss  zur  ernstlichen 
Yindication  irgendwie  zu  änssem. 

Nnn  liegt  es  in  der  Natur  der  Sache^  dass  das  dicis  caasa 
vorgenommene  Geschäft^  namentlich  wenn  es  nicht  blos  propter 
veteris  inris  imitationem  beibehalten  ist,  etwas  Unnattlrliches 
und  Gewaltsames  hat.  Keines  aber  wird  in  dieser  Beziehung 
von  der  Injurecession  tibertroffen.  Während  die  Parteibehanp- 
tungen  (und  ebenso  das  Stillschweigen  des  Beklagten  im  Pro- 
zesse) an  und  fUr  sich  nur  eine  declaratorische  Bedeutung  ha- 
ben, wirken  sie  hier  cohstitutiv  und  der  Zuspruch  des  Prätor, 
der  normaler  Weise  nur  unter  den  Parteien  gilt,  hat  hier  eine 
absolute,  rechtserzeugende  Wirkung  *). 

Eben  diese  Gewaltsamkeit  ist  mir  nun  nicht  blos  ein  ganz 
unzweifelhaftes  Zeugniss  dafür,  dass  die  Injurecession  ein 
Nothbehelf  der  juristischen  Technik,  kein  Originalgebilde  ist, 
sondern  auch  daftir,  dass  sie  in  ein  verhältnissmässig  hohes 
Alter  zurflckreicht;  die  feinere  Jurisprudenz  der  späteren  Zeit 
würde  eine  solche  derbe,  um  nicht  zu  sagen  rohe  Schöpfung 
kaum  gewagt  haben  '). 

Aber  damit  ist  nicht  gesagt,  dass  die  sämniClichen  An- 
wendungsfSlle  des  Geschäfts  von  gleichem  Alter  sind,  noch 
auch  dass  sein  Ursprung  gerade  auf  sachenrechtlichem  Ge- 
biet zu  suchen  ist. 

Die  scheinbare  Vindikation  kommt  in  unseren  Quellen 
überhaupt  in  folgenden  Funktionen  vor: 

1)  Man  kann  ja  das  Schwergewicht  nicht  sowohl  auf  das  Still- 
schweigen des  Gegners  im  Sinne  eines  materiellen  Zugeständnisses  als 
vielmehr  im  Sinne  der  contumacia  legen  und  daher  die  prätorische 
Addiktion  auf  den  ZwölfUfelsatz :  Praesenti  stlitem  addioito  znrflck- 
ftthren;  auch  bat  gerade  diesen  Satz  ohne  Zweifel  Paulus  in  Yat 
frag.  §.  50  vor  Augen.  Aber  die  Inconoinnität  bleibt  doch,  ja  sie  stei- 
gert sich  Denn  ein  Gontumacialverfahren  ist  die  Injurecession  eben 
nicht:  di^  Anwesenheit  der  Gegner  ist  ja  wesentlich  und  sein 
Stillschweigen  daher  allerdings  materielle  Zustimmung.  Aber  auch  weit 
über  die  Wirkung  des  Gontumacialbescheids  geht  die  prätorische  Addik- 
tion hinaus. 

2)  Man  vergleiche  z.  B.  die  Scheinmanus,  die  überall  die  Spuren 
des  Bestrebens  zeigt,  das  Widerspruchsvolle  abzumildern. 
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1)  als  Form  der  Freilassnng,  sowohl  aas  der  Skla- 
verei als  ans  dem  Mancipinm.  Hier  fUhrt  sie  anch  einen  be- 
sonderen technischen  Namen  als  mannmissio  vindicta.  Eine 
blose  Abzweigung  ist  die  Verwendung  fttr  die  Zwecke  der 
Adoption  ^ 

2)  als  Form  der  Uebertragung  der  Tutel*), 

3)  als  Form  der  Uebertragung  der  Erbschaft'),  und 
endlich 

4)  als  Form  der  Uebertragung  von  Eigenthum  und 
Servituten. 

Von  allen  diesen  Funktionen  ist  ohne  Zweifel  die  zuerst 
genannte  die  älteste.  Denn  wenn  auch  die  Freilassung  der 
Sklaven  keine  ursprüngliche  Einrichtung  des  römischen  Lebens 
war  —  wie  dies  ja  eben  der  Mangel  einer  originalen  Geschäfts- 
form am  Sichersten  beweist  —  so  muss  dieselbe  doch  anderer- 
seits in  ziemlich  frühe  Zeiten  zurückversetzt  werden').  So 
führt  denn  auch  gerade  in  dieser  Anwendung  das  Geschäft 
seine  besondere  Bezeichnung,  die  wiederum  von  einem  ein* 
zelnen  in  die  Sinne  fallenden  Bestandtheil  hergenommen  ist 
und  eben  dadurch  auf  ein  höheres  Alter  hinweist^).  Auch 
wurde  die  Mannmissio  vindicta  durch  gewisse  Caerimonieen 
charakterisirt  und  dadurch  äusserlich  von  dem  ernstlichen 
Freiheitsprozesse  unterschieden  *). 

Endlich  hält  sich  gerade  hier  die  prätorische  Addiktion 
wesentlich  in  ihren  normalen  Schranken ;  denn  das  Urtheil  im 
Freiheitsprozesse,  mag  es  nun  durch  prätorisches  Dekret  oder 
durch  richterliche  Sentenz  erfolgen,  hat  nothwendig  absolute 
Wirkung. 

Auch  der  in  iure  cessio  hereditatis  in  ihren  beiden  An- 
wendungen möchte  ich  ein  ziemlich  hohes  Alter  beilegen,  theils 


1)  Gaf.  I,  168,  169:    ülpian  21,  68. 

2)  6ai.  II,  34—36;  ülpian  XIX,  11—15. 

3)  Freilich  halte  ich  nicht  viel  aaf  den  Bericht,  dass  schon  die 
Zwölftafeln  das  Recht  der  statu  liberi  geregelt  haben,  nnd  selbst 
wenn  diese  Notiz  auf  Wahrheit  beruht ,  so  folgt  daraus  immer  noch 
nicht,  dass  es  schon  damals  eine  Freilassung  im  Sinne  des  späteren 
Rechts  gegeben  hat. 

4)  Man  vergleiche  damit  die  abstrakte  Bezeichnung  in  iure  cessio. 

5)  Vgl.  Danz,  Rechtsgeschichte  I  S.  189  —  dessen  spiritualbti- 
sehen  Deutungen  ich  übrigens  nicht  beistimme. 
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um  der  eigenthttmlichen  Gestaltung  des  einen  dieser  Anwen- 
dtingsfälle  willeui  theils  weil  für  den  andern  seit  Entwieklnng 
der  bonorum  possessio  intestati  kein  rechtes  Bedürfniss  mehr 
nachweisbar  zu  sein  scheint^).. 

Sofern  nun  die  uns  hier  ausschliesslich  interessirende  Funk- 
tion des  Geschäfts  in  Beziehung  auf  Eigenthumserwerb  nicht 
die  älteste,  sondern  selbst  nur  die  Nachahmung  einer,  viel- 
leicht auch  mehrerer  noch  älterer  Anwendungen  ist,  so  ver- 
schwindet damit  auch  einigermassen  das  Auffallende  und  Ge- 
waltsame, das  gerade  in  dieser  Anwendung  liegt  War  man 
schon  seit  lange  gewöhnt,  die  Form  gerichtlicher  Geltendma- 
chung von  Rechten  und  rechtlichen  Zuständen  zu  constitutiven 
Zwecken  zu  gebrauchen,  so  lag  der  Schritt  nicht  sogar  ferne, 
diese  Zwecke  zu  erweitem,  und  man  konnte  dabei  über  die 
mit  der  Ausdehnung  steigende  Incongruenz  von  Mittel  und 
Zweck  leichter  hinwegkommen,  als  wenn  die  Entwicklung  ge- 
rade an  dem  Punkte  hätte  beginnen  mtlssen,  wo  der  Wider- 
spruch am  schroffsten  hervortritt. 

Andererseits  darf  aber  auch  die  eigenthumbegründende 
Funktion  des  Geschäfts  nicht  fbr  zu  jung  erachtet  werden. 
Bei  Plaut  US  kommt  sie  nicht  vor:  daraus  lässt  sich  ein  spä- 
terer Ursprung  des  Instituts  nicht  mit  Sicherheit  folgern  ').  In 
keinem  Falle  kann  die  Injurecession  in  Anwendung  auf  Eigen- 
thumserwerb viel  jünger  sein  als  in  Anwendung  auf  Servi- 
tuten; die  eine  Funktion  musste  die  andere  ganz  von  selbst 
nach  sich  ziehen.  Nun  ist  sie  aber  das  einzige  Rechts- 
geschäft unter  Lebenden*),  wodurch  gewisse  Servituten,  die 
persönlichen  und  die  städtischen  Grunddienstbarkeiten  in 
selbständiger  Weise  begründet  werden  konnten  *).  Dieser  Um- 
stand braucht  uns  einerseits  nicht  irre  zu  machen  in  unserer 


1)  Wenigstens  kein  BedtirfnisB,  das  stark  genug  gewesen  wäre,  um 
zur  Einführung  der  in  iure  cessio  zu  drängen. 

2)  Bei  PI  au  tu  s  kommt  auch  die  mancipatio  nummo  uno  nicht 
vor:  aus  diesem  doppelten  Stillschweigen  würde  sich  also  ergehen» 
dass  eine  res  mancipi,  bei  welcher  keine  Garantie  in  Gestalt  der  aucto- 
ritas  eintreten  sollte,  damals  nur  durch  Tradition  yeräussert  werden 
konnte. 

3)  Von  der  Adjudication  sehe  ich  natürlich  ab. 

4)  Warum  dieselben  nicht  durch  Mancipation  bestellt  werden 
konnten,  vermag  ich  nicht  zu  erklären.   Vgl.  S.  324. 
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Annahme^  dass  die  Injürecession  in  ihrer  dinglichen  Funktion 
nicht  in  die  ältesten  Zeiten  zurückreicht;  denn  auch  die  Ur- 
banalservituten  sind  viel  jünger  als  die  Servitutes  praediorum 
rusticorum:  uiid  beim  Niessbrauch  ist  die  Bestellung  unter 
Lebenden  überhaupt  zu  allen  Zeiten  Ausnahme;  Andererseits 
kann  aber  doch  das  Bedürfnisse  für  diese  Servituten  auch 
ein  selbständiges  Begründungsgeschäft  zu  haben ,  nicht  all- 
zuspät sich  fUhlbar  gemacht  haben^). 

Gehen  wir  auf  das  Wesen  der  Injurecession  näher  ein,  so 
bildet  sie  einen  scharfen  Gegensatz  einerseits  zur  Mancipation, 
nicht  minder  auf  der  andern  Seite  zur  Tradition. 

Von  der  Mancipation  unterscheidet  sie  sich  zunächst  in 
der  Wirkung.  Dieser  Punkt  ist  bereits  erledigt.  Nur  hebe 
ich  noch  hervor,  dass  dieser  Unterschied  für  das  spätere  Recht, 
wo  auch  die  Mancipation  auf  die  eine  Wirkung  reducirt  sein 
kann,  nicht  mehr  durchgreifend  ist.  In  der  That  ist  nun,  wie 
schon  früher  bemerkt,  auch  die  Mancipation  wesentlich 
Eigenthumsübertrjagungsakt ,  und  so  werden  von  Gaius  und 
Ulpian  beide  Geschäfte  einfach  neben  einander  gestellt'). 

Auch  das  ist  nicht  von  wesentlicher  Bedeutung,  dass  die 
Injurecession  auf  alle  Sachen  anwendbar  ist,  nicht  blos  auf 
res  mancipi.  Denn  diese  Unbeschränktheit  der  Anwendung 
hat  lediglich  einen  theoretischen  Ursprung  und  eine  theore- 
tische Bedeutung.  Wer  sich  nicht  zu  der  für  mich  schlechthin 
unmöglichen  Meinung  versteht,  dass  die  Tradition  als  Erwerbsart 
der  res  nee  mancipi  jünger  ist  als  die  Injurecession,  für  den 
bleibt  nur  die  Ansicht  übrig,  dass  dieses  Geschäft  wesentlich 
um  der  res  mancipi  willen  und  als  Gomplement  der  Manci- 
pation in  das  Sachenrecht  eingeführt  und  nur  von  der  Anwen- 
dung auf  res  nee  mancipi  nicht  ausgeschlossen  worden 
ist,  weil  es  dafür  an  jeder  theoretischen  Begründung  und 
Rechtfertigung  gefehlt  hätte  »). 

Vielmehr  liegt  der  charakteristische  Unterschied  darin, 
dass  die  Mancipation  ursprünglich  ein  materielles  Geschäft 
war  und  diesen  Charakter  auch  späterhin,  wenigstens  in  der 

i)  Das  Recht  der  Servitutes  praediorum  urbanorum  tritt  bei  Ci- 
cero als  ein  längst  begründetes  auf. 

2)  Ebenso  schon  von  Varro  de  R.  R.  11,  10,  4. 

3)  Eine  Bedeutung  für  res  nee  mancipi  hat  die  Injurecession  ledig- 
lich als  Basis  des  pactum  fiduciae. 
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Süsseren  Erscheinnng  wahrt.  Die]  Injnrecessioii  dagegen  ist 
weder  im  Ernste  noeh  imaginär  ein  materielles  Geschäft. 
Sie  ist  ein  prozessualer  Vorgangs  und  dadurch  ist  jede 
Möglichkeit  ausgeschlossen,  von  einer  ihr  immanenten  oder 
imaginär  durch  sie  dargestellten  causa  zu  sprechen.  Freilich 
darf,  sie  deshalb  nun  nicht  ohne  Weiteres  als  abstraktes  Ge- 
schäft bezeichnet  werden,  das  den  manchfaltigsten  Inhalt  in 
sich  aufnehmen  kann;  sie  ist  vielmehr  ein  ganz  concreter 
Vorgang ,  der  eben  deshalb  zur  Aufnahme  irgend  eines  an- 
dern Inhalts  schlechterdings  nicht  geeignet  ist-^).  Nur  frei- 
lich ein  Vorgang  I  der  etwas  anderes  bewirkt  als  er  normaler 
Weise  bewirken  sollte  und  könnte.  Als  prozessuales  Geschäft 
schliesst  sie  die  civilrechtliche  causa  überhaupt  aus; 
sofeme  sie  aber  in  Wirklichkeit  keine  prozessualen ,  sondern 
materielle  Wirkungen  hat  und  daher  doch  eine  causa  vor- 
aussetzt,  ist  das  Verhältniss  zu  dieser  nothwendig  rein  aus- 
serlich.  Gerade  deshalb  steht  nun  aber  die  Injarecession 
auch  zu  keiner  causa  in  einem  besonderen  und  vorwiegenden 
Verhältnisse:  sie  steht  dem  Kaufe  nicht  näher  als  der  Dosbe- 
stellung, der  Schenkung  u.  s.  w.,  während  die  Mancipation  für 
diese  causae  erst  dadurch  zugänglich  gemächt  werden  mnss, 
dass  ihr  eine  Zurichtung  gegeben  wird,  die  ihren  Charakter 
als  Kauf  zugleich  wahrt  und  vernichtet 

Damit  ist  aber  zugleich  auch  schon  der  Unterschied  ge- 
genüber der  Tradition  ausgesprochen. 

Diese  enthält  keine  causa  und  darin  liegt  ihr  Gegensatz 
zur  Mancipation.  Aber  sie  bedarf  nicht  nur  einer  solchen, 
sondern  ist  um  ihrer  abstrakten  Beschaffenheit  willen  geeignet, 
die  causa  unmittelbar  in  sich  aufzunehmen  oder  richtiger,  sich 
zum  Vollzugsmoment  irgend  einer  causa  zu  verflüchtigen;  und 
wenn  sich  daher  die  causa  ihr  gegenüber  gleichwohl  nur  als 
Voraussetzung  verhalten  sollte  —  wie  die  herrschende  Lehre 
behauptet  —  so  müssten  wir  diese  Ordnung  des  Verhältnisses 
als  durchaus  positiv  auffassen,  während  die  causa  zur  Injure- 
cession  in  gar  keinem  andern  Verhältnisse  als  dem  der  Vor- 
aussetzung stehen  kann.    Allerdings  aber  besteht  gegenüber 


1)  Nur  so  weit  das  Vindicatioosformular  modificirt  werden  kann, 
ist  gleiche  Modification  auch  hier  möglich  und  auf  diese  Weise  daher 
z.  B.  Deduktion  von  Servituten  u.  s.  w.  Im  Uebrigen  ist  eine  s.  g. 
lex  hier  noch  viel  weniger  denkbar  als  bei  der  Mancipation. 
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dieser  Verschiedenheit  auch  wieder  das  Gemeinsame  ^  dass 
Tradition  und  Injnrecession  ohne  Weiteres  für  jede  causa 
verwendbar  sind. 

Aus  allem  diesem  ergibt  sich  nun^  dass  die  Injurecession 
niemals  ein  synallagmatisches  Geschäft  unmittelbar  zum  Aus- 
druck zu  bringen  vermochte.  Dies  ist  zugleich  der  Grund^ 
warum  im  ganzen  ersten  Buche  keine  weitere  Notiz  von  ihr  ge- 
nommen zu  werden  brauchte. 

Mancipation  und  Tradition  sind  ursprünglich  nicht  einsei- 
tige Vollzugsakte  eines  vorhergehenden  zweiseitigen  Geschäfts, 
sie  sind  oder  können  doch  sein  der  unmittelbare  Austausch 
selbst,  beziehungsweise  die  eine  Seite  desselben. 

Dass  die  Injurecession.  nicht  der  Austausch  in  seiner  To- 
talität ist,  bedarf  keiner  Ausitthrung:  sie  ist  aber  auch  nicht 
die  eine  Seite  desselben,  denn  sie  kann  sich  schlechterdings 
nicht  mit  der  andern  Seite,  der  Geldzahlung,  zu  einem  einheit- 
lichen Ganzen  zusammenschliessen,  wie  die  Tradition. 

Vielmehr  ist  sie  reine  Vollzugshandlung  und  setzt  daher 
voraus,  dass  dasjenige  Geschäft,  zu  dessen  Vollzug  sie  dient, 
ausserhalb  ihrer  selbst,  und  —  zeitlich  betrachtet,  vor  ihr  statt- 
gefunden hat^). 

Daher  kann  auch  die  sachenrechtliche  Funktion  der  In- 
jurecession erst  in  einer  Zeit  eingetreten  sein,  die  sich  bereits 
den  Kauf  als  ein  von  seinem  Vollzuge  unabhängiges  Geschäft 
zum  Bewusstsein  gebracht  hatte  '). 

So  ist  uns  also  die  Injurecession  die  streng  einseitige  und 
streng  auf  die  sachenrechtliche  Wirkung  beschränkte  Vollzieh- 
ung des  Kaufes,  wie  irgend  einer  andern  auf  Eigenthumsttber- 
tragung  gerichteten  causa.  — 


Dass  neben  diesem  Vollzuge  immer  noch  der  Anspruch 
auf  Besitzübergabe  einhergeht,  versteht  sich  nach  den  Aus- 
führungen des  vorigen  Paragraphen  ganz  von  selbst'). 


1)  Dass  diessB  Geschäft  den  Charakter  eines  klagbaren  Contrakts, 
die  Injurecession  also  den  der  Zahlung  hat,'  ist  damit  natürlich  in  keiner 
Weise  gesagt 

2)  Eine  ganz  andere  und  aus  anderen  Prämissen  zu  lösende  Frage 
ist  die,  ob  die  Injurecession  inj  ihrer  sacfaenrechtliohen  Wirkung  be- 
dingt sei  durch  Bezahlung  des  Kaufpreises;  davon  unten. 

3)  Ueber  die   Injurecession   und  ihr  Verhältniss  zum  Kauf  vgl. 
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§.  76. 

Kehren  wir  nanmehr  zur  Maneipation  zurück^  so  steht 
dieselbe^  was  die  dingliche  Wirkung  anlangt,  anf  einer  Linie 
mit  der  Injarecession,  und  insoferne  würde  der  Verkäufer  z?n- 
sehen  beiden  Geschäften  die  Wahl  haben. 

Aber  die  Maneipation  hat  von  Anfang  an  noch  eine  wei- 
tergehende, obligatorische  Wirkung  gehabt  und  diese  ist  ihr 
auch  verblieben,  nachdem  sie  im  Uebrigen  in  den  einseitigen 
Vollzugsakt  des  Eanfcontraktes  umgeschlagen  war. 

Diese  obligatorische  Wirkung  ist  also  nicht  der  un- 
mittelbare Ausfluss  des  Contraktes,  wie  im  heutigen  Rechte 
die  Garantie  demselben  ohne  Weiteres  immanent  ist;  noch  be- 
ruht sie  auf  einer  besonderen  Vollzugshandlung ,  wie  die 
Haftung  aus  der  neben  Tradition  u.  s.  w.  selbständig  einher- 
gehenden stipulatio  duplae.  Sondern  sie  ist  der  unmittelbare 
Ausfluss  der  auf  Erftlllnng  des  Contrakts  gerichteten  Hand- 
lung. Jener  selbst  ist  nur  die  mittelbare  Quelle,  insofern  er 
keine  die  Maneipation  ausschliessende  oder  auf  nummus  unus 
redueirende  Bestimmung  enthält  Geklagt  wird  nicht  aus 
dem  Contrakte,  sondern  aus  der  Maneipation  mittelst  actio 
auctoritatis.  So  geht  also  auch  hier  wieder  der  Vollzug 
des  Contrakts  dem  Naturalaustausch  parallel:  dieselbe  Hand- 
lung, die  hier  der  Kauf  selbst  ist,  erscheint  dort  als  Vollzug 
mit  der  obligatorischen  Wirkung,  die  sie  schon  im  Na- 
turalsysteme  hatte. 

Umgekehrt  können  wir  daher  auch  sagen,  dass  wo  der 
Kauf  nicht  durch  Maneipation  vollzogen  wird,  auch  eine 
Garantie  weder  mit  dem  Contrakte  noch  mit  dem  Vollzuge 
verbunden  ist. 

Dies  ist  vor  Allem 

1)  der  Fall  beim  Verkaufe  von  res  nee  mancipi.  Die  Tra- 
dition hat  auch  im  Naturalsysteme  keine  Auktoritas  zur  Folge. 
Es  müsste  also  der  Contrakt  selbst  ohne  Weiteres  Garantie- 


Lei  st,  Maneipation  u.  s.  w.  S.  36  fgg.,  dessen  Auffassung  —  bei 
«völlig  verschiedenen  Ausgangspunkten  -^  von  der  hier  entwickelten 
wesentlich  abweicht.  Der  Mangel  der  Lei  stachen  Schrift,  dass  nir- 
gends die  Unterscheidung  zwischen  dem  Kauf  contrakt  (und  dessen 
Vollzug)  und  dem  Naturalkauf  durchgeführt  ist;  macht  sich  auch  hier 
geltend. 
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ansprttche  erzengen ,  nnd  dies  ist,  wie  wir  weiter  sehen  wer- 
den;  ursprünglich  nicht  der  Fall. 

Genau  dasselbe  gilt 

2)  beim  Kaufe  einer  res  mancipi;  wenn  der  Vollzug  durch 
Mancipation  überhaupt  oder  durch  normale  Mancipation  unter- 
lassen ist,  sei  es  vertragsmässig  sei  es  durch  stillschweigende 
Connivenz  des  Käufers. 

Soll  hier  gleichwohl  Garantie  geleistet  werden  ^  so  kann 
dies  nur  geschehen  mittelst  Stipulation. 

Dies  Verhältniss  wird  besonders  klar  ausgesprochen  von 
Varro  de  R.  B.  11,  10,  5: 
In  horum  ^)  emtione  solet  —  si  mancipio  non  dantur,  dupla 
promitti,  aut  si  ita  pacti,  simpla. 

Die  primäre  Quelle. der  Eigenthumsgarantie  ist  die  Man- 
cipation; eventuell  wird  dieselbe  ersetzt  durch  Stipulation.  Dass 
diese  letztere  einen  wesentlich  andern  Inhalt  hat  als  die  actio 
auctoritatis,  kommt  hier  nicht  in  Betracht. 

Uns  handelt  es  sich  hier  vielmehr  lediglich  um  die  richtige 
Erkenntniss,  dass  innerhalb  des  Contraktsystems  die  Manci- 
pation beibehalten  ist  mit  ihrer  vollen  ursprünglichen 
Funktion,  so  dass  sie  keineswegs  blos,  wie  Injurecession  und 
Tradition,  den  Dienst  der  Eigenthumsübertragung  volhieht, 
sondern  auch  die  kaufmässige  Garantieverpflichtung  erzeugt. 
Es  gibt  also  innerhalb  des  Contraktsystems  ein  YoUzugs- 
geschäft,  das  nicht  blos  die  bestehende  Verbindlichkeit  tilgt, 
sondern  aus  sich  selbst  neue  obligatorische  Wirkungen  hervor- 
bringt *J. 

§.  77. 

Die  Untersuchung  hat  uns  damit  zu  einem  höchst  merk- 
würdigen und  wichtigen  Besultate  geführt 

Gegenüber  der  falschen  Ansicht,  als  sei  die  funktionelle 
Connexität  beider  Forderungen  dem  Wesen  des  Kaufes  eigen, 
sind  wir  davon  ausgegangen,   dass   die  Gonnexität  zunächst 


1)  Nämlich  der  Sklaven. 

2)  Von  den  an  die  formlose  Tradition  der  res  mancipi  sich  an- 
schliessenden Wirkungen  ~  üsucapionsbesitz  und  Publiciana  ist  hier 
nicht  weiter  zu  sprechen.  Dies  sind  keine  Wirkungen  des  Contrakts 
und  sind  daher  bereits  im  ersten  Buche,  soweit  nöthig,  besprochen 
worden. 

Bechmanoi  Kauf.  I.  gg 
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lediglich  eine  genetische  ist:  dass  die  beiden  Fordeningren 
zwar  nur  gegenseitig  entstehen  können ,  dann  aber  Ursprünge* 
lieh  jede  ihren  eigenen  Weg  geht. 

Nun  aber  haben  wir,  zunächst  an  einer  ganz  bestimmten 
einzelnen  Erscheinung,  die  Entdeckung  gemacht,  dass  die  Lei- 
stung des  Verkäufers  mit  nichten  den  abstrakten  Charakter 
der  Zahlung  hat;  dass  in  ihr  vielmehr  der  Kauf,  der  sieb 
zunächst  im  Contrakte  vollzieht,  gewissermassen  sich  fortsetzt 
oder,  wie  man  vielleicht  auch  sagen  könnte,  wieder  auflebt. 

Zur  Verständigung  sind  einige  allgemeine  Bemerkungen 
vorauszuschicken. 

Jede  Zahlung  oder  Erfüllung  ist  ein  irgendwie  bedingtes, 
relatives  und  unselbständiges  Geschäft,  indem  sie  nicht  auf 
dem  blossen  Willen,  sondern  zugleich  auf  etwas  objektiv  Ge- 
gebenem, das  in  eine,  wenn  auch  nur  momentan  zurttckliegende 
Vergangenheit  fällt,  nämlich  auf  der  zu  erfüllenden  Schuld 
beruht. 

Regelmässig  ist  nun  aber  diese  Schuld,  ihre  Existenz  und 
Zahlbarkeit,  kein  dem  Wesen  der  Zahlung  immanenter  Fak- 
tor, sondern  blose  Voraussetzung;  die  durch  die  Zahlung 
zunächst  beabsichtigte  Vermögensveränderung  tritt  ein,  auch 
wenn  diese  Voraussetzung  fehlt;  nur  dass  alsdann  die  Rück- 
forderung des  also  Geleisteten  begründet  ist,  condictio  in- 
debiti »). 

Eben  deshalb  ist  nun  aber  die  Zahlung  ein  abstraktes 
Geschäft.  .Denn  die  wirkliche  oder  vorausgesetzte  Schuld  be- 
stimmt zwar  den  Inhalt  und  Umfang  des  zu  Leistenden:  die 
rechtliche  Wirkung  der  Leistung  ist  dagegen  genau  dieselbe, 
mag  nun  auf  Grund  dieser  oder  jener  Schuld  geleistet  werden. 
Ob  das  Geld  als  erstattetes  Darlehen  oder  als  Kaufpreis,  als 
Miethpreis  u.  s.  w.  bezahlt,  ob  die  Sache  ex  legato  oder  ex 
stipulatu  gegeben  wird,  ist  gleichgiltig;  die  Besehaffenheit  der 
als  causa  fungirenden  Schuld  wirkt  in  der  Leistung  nicht 
nach  *). 

1)  Es  ist  selbstverständlich,  dass  das  ganze  Recht  der  condictio 
indebiti  gerade  auf  dieser  Organisation  der  4olutio  beruht. 

2)  Deshalb  ist  ja  auch  nicht  die  Erfdllang  des  Schenkungs  -  oder 
Dotalversprechens  selbst  Schenkung  oder  Dos ,  und  die  specifischen 
Wirkungen  (Revocabilität,  Restitutionspflicht  u.  s.  w.)  sohliessen  sich 
an  die  Schuld,  nicht  an  cUe  Erfüllung  an. 
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Diesen  Charakter  der  Zahlung  wahrt  denn  auch  die  Lei- 
stung des  Käufers.  Die  Schuld  verhält  sich  hier  als  Voraus- 
setzung: trotz  ihrer  allenfallsigen  mangelhaften  Beschaffenheit 
geht  das  Eigenthum  der  Geldstücke  sofort  auf  den  Verkäufer 
ttber^  vorbehaltlich  der  condictio  indebiti ;  andererseits  hat 
die  Zahlung  hier  nach  der  schuldaufhebenden  Seite  hin  gar 
keine  andere  Voraussetzung  als  eben  die  Existenz  der  entspre- 
chenden Verbindlichkeit. 

Ganz  anders  verhält  es  sich  auf  der  andern  Seite.  Für 
die  Leistung  des  Verkäufers  ist  die  Existenz  der  Verbindlich- 
keit nicht  Voraussetzung,  sondern  immanentes  Moment: 
die  Leistung  selbst  participirt  unmittelbar  an  der 
Natur  des  Kaufs.     '  ^ 

Die  Ursache  dieser  auffallenden  Erscheinung  ist  zunächst 
eine  historische  ^).  Als  Vollzugshandlung  ist  das  Geschäft 
beibehalten  worden,  welches  ursprünglich  der  Kauf  selbst  in 
seiner  Totalität  war  und  denselben  auch  jetzt  noch  in  seiner 
Totalität  darstellt.  Der  Kauf  ^  der  bereits  im  Contrakte  abge- 
schlossen ist^  wiederholt  sich  im  Vollzug. 

Und  zwar  ist  diese  Vollzugshandlung  nicht  etwa  nur  bei- 
behalten als  leere  Form'),  etwa  nach  Analogie  der  solutio  per 
aes  et  libram,  sondern  als  lebendig  wirksames  Geschäft;  und 
so  hebt  sie  nicht  blos  wie  jede  Zahlung  die  bestehende  Schuld 
auf,  sondern  sie  wirkt  zugleich  positiv  weiter:  sie  erzeugt  von 
sich  aus  obligatorische  Verhältnisse,  die  im  vorhergehenden 
Gontrakt  nicht  unmittelbar  begründet  sind.  Man  kann  sagen: 
ein  Theil  der  Wirkungen  des  Kaufs  beruht  auf  dem  Gontrakt, 
ein  anderer  auf  dem  Vollzug. 

Ein  Analogen  dieses  Verhältnisses  ist  mir  nicht  bekannt. 
Denn  ein  ganz  anderer  Fall  ist  der,  wenn  uns  dieselbe 
Handlung  in  der  einen  Beziehung  als  Zahlung,  in  einer  an- 
dern Beziehung  dagegen  als  Obligationserzeugende  Leistung 
erscheint,  wie  z.B.  die  Auszahlung  eines  Darlehens  auf  Grund 
eines  (irgendwie  bindenden)  Vorvertrags.  Eine  solche  Unter- 
scheidung ist  hier  ganz  unmöglich:   die  Mancipation   erfolgt 


1)  Historiflch  ist  auch  die  oben  angedeutete  abweichende  Behand- 
lung der  gewöhnlichen  Solution  zu  erklären.  Doch  soll  dieser  Punkt 
hier  nicht  weiter  verfolgt  werden. 

2)  Dies  wäre  der  Fall ,  wenn  sie  schlechthin  nur  nummo  nno  ab- 
geschlossen werden  könnte. 

36* 
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nur  zum  Vollzug  des  Contrakts  und  gleichwohl  wirkt  sie  über 
die  einfache  Erfüllung  hinaus.  — 

Aber  der  Umstand,  dass  der  ursprüngliche  Naturalkauf 
einfach  als  Vollzugsakt  in  das  Gontraktsystem  hinübergenom- 
men worden  ist,  hat  noch  eine  ganz  andere  und  am  Ende 
wichtigere  Folge  gehabt,  als  die,  dass  die  Vollzugshandlung 
einen  Garantieanspruch  erzeugt,  der  im  Contrakte  selbst  nicht 
begründet  ist. 

Wir  erinnern  uns  des  Zwölftafelsatzes,  dass  das  Eigenthum 
der  verkauften  Sache  nur  übergeht,  wenn  der  Kaufpreis  be- 
zahlt oder  genügend  sichergestellt  ist. 

Hit  der  Mancipation  ist  nun  auch  dieser  Satz  ins  Gon- 
traktsystem übergegangen,  und  die  selbstverständliche  Folge 
war,  dass  auch  auf  den  Vollzug  durch  formlose  Tradition  die- 
selbe Behandlung  übertragen  wurde. 

Während  daher  einerseits  der  mancipationsmässige  Vollzug 
des  Kaufes  über  denGontrakt  hin  auswirkt,  so  ist  anderer- 
seits der  Vollzug  auf  Seiten  des  Verkäufers,  mag  er  durch 
Mancipation  oder  Tradition  erfolgen,  kein  formell  in  sich  ab- 
geschlossenes Geschäft,  wie  die  gewöhnliche  Zahlung,  sondern 
sie  enthält  die  Erfüllung  oder  Sicherstellung  der  Gegenleistung 
als  immanente  Bedingung.  Und  da  von  Erftillung  der  Gegen- 
leistung nur  die  Rede  sein  kann,  wenn  ein  Kauf  existirt,  so 
können  wir  weiter  sagen :  die  Erfüllung  auf  Seiten  des  Ver- 
käufers hat  die  Existenz  einer  zu  erfüllenden  Verbindlichkeit 
nicht  blos  zur  Voraussetzung;  sondern  dieselbe  bildet  ein 
wesentliches  Moment  ihrer  Giltigkeit  und  Wirksamkeit. 

Hat  die  Leistung  des  Verkäufers  nur  dann  rechtlichen 
Erfolg,  wenn  die  Gegenleistung  erfolgt,  so  kann  sie  da,  wo 
wegen  mangelnden  oder  mangelhaften  Kaufs  die  letztere  nicht 
möglich  ist,  zur  rechtlichen  Wirksamkeit  überhaupt  gar  nie- 
mals gelangen. 

Indem  so  der  Vollzug  auf  Seiten  des  Verkäufers  nicht 
einfache  Zahlung  >),  sondern  materiell  bestimmtes  Vollzugsge- 
schäft ist,  tritt  nun  von  selbst  eine  Rückwirkung  auch  auf  die 
Zahlung  des  Kaufpreises  ein.  Zwar  ihre  unmittelbare  Wirk- 
samkeit ist  nicht  bedingt  durch  die  Gegenleistung,   und   dies 

1)  Daraus  erklärt  sich  denn  auch  der  schon  von  Andern  beob- 
achtete Sprachgebrauch ,  der  die  Leistung  des  Verkäufers  nicht  leicht 
als  solutio  bezeichnet. 
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ist  auch  im  Natttralsysteme  nicfat  anders.  Wenn  aber  auch  da, 
wo  die  Gegenleistung  etwa  wegen  unverschuldeter  Unmöglich- 
keit ausbleibt,  von  einer  Rückforderung  keine  Rede  ist,  so  be- 
währt sich  hierin  der  Gontrakt,  zu  dem  sich  eben  die  Geld- 
zahlung als  solutio  verhält.  Eine  Condiktion  findet  ja  auch 
bei  der  Sachleistung  nicht  statte  wenn  die  Gegenleistung  aus- 
bleibt —  Wohl  aber  hat  auch  die  Preiszahlung  eine  über  die 
normale  Wirkung  der  solutio  hinausgehende  Bedeutung  inso- 
feme,  als  sie  nipht  nur  die  Schuld  tilgt,^  sondern  zugleich  auch 
der  Gegenleistung  zur  Perfektion  verhilft.  Nicht  ihre  eigene 
unmittelbare  Wirksamkeit  ist  durch  Momente,  die  ausser  ihr 
liegen,  bedingt,  wohl  aber  ist  sie  selbst  ein  Moment  für  die 
Vollwirksamkeit  der  Gegenleistung.  — 

Liegt  also  einerseits  nach  der  Anschauung,  von  der  wir 
ausgegangen  sind,  das  Synallagma  im  Contrakt,  so  kommt  es, 
wie  wir  jetzt  gesehen  haben ,  gleichwohl  auch  beim  Vollzuge 
zur  Erscheinung;  und  wir  müssen  nunmehr  auf  Grund  der 
eigenthümlichen  geschichtlichen  Entwicklung  dem  genetischen 
Synallagma  gegenüber  allerdings  auch  ein  fu  n  k  t  i  o  n  e  1 1  e  s  an- 
erkennen. Dasselbe  ist  aber  wesentlich  verschieden  von  dem- 
jenigen ,  was  gewöhnlich  unter  der  „Zweiseitigkeit"  des  Con- 
trakts  od^r  der  Erfüllung  verstanden  wird.     Denn 

1)  diese  gewöhnlich  sogenannte  Zweiseitigkeit  beschränkt 
sich  darauf,  dass  jeder  Theil  seine  Leistung  zurückhalten  darf, 
bis  der  andere  die  seinige  vornimmt  oder  thatsächlich  aner- 
bietet. Es  handelt  sich  also  um  ein  zeitliches  Verhältniss  der 
beiden  Leistungshandlungen.  Dasselbe  ist  nicht  wesent- 
lich :  der  objektive  Charakter  beider  Leistungen  ist  durch  diese 
zeitliche  Reihenfolge  an  und  fUr  sich  nicht  bedingt,  wie  denn 
auCli  die  Parteien  von  derselben  abweichen  können;  die  ganze 
darauf  bezügliche  Bestimmung  hat  einen  rein  dispositiven 
Charakter.    (S.  542). 

Ich  spreche  daher  hier  von  einem  subjektiv- funktio- 
nellen Synallagma;  dassjelbe  gehört  erst  der  späteren 
Zeit  an. 

2)  Wesentlich  verschieden  hievon  ist,  dass  die  rechtliche 
Wirksamkeit  der  einen  Leistung  über  die  blose  abstrakte  Er- 
füllung des  Contraktes  hinausgeht  und  selbständige  Wirkungen 
erzeugt,  sowie  dass  diese  Leistung  sowohl  in  ihrer  primären 
wie  in  ihrer  eventuellen  Wirkung  durch  die  Gegenleistung  be- 
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dingt  ist  Dieses  Wechsel verhältniss  beruht  auf  der  recht- 
lichen Beschaffenheit  der  aus  dem  Nataralkauf  herübergenom- 
menen YoUzngshandlnngy  sowie  auf  dem  Zwölftafelsatze,  der 
eben  mit  jener  Vollzugshandlnng  auch  in  das  Contraktsystem 
tibergegangen  ist.  Das  synallagmatische  VerhlUtniss  betrifft 
hier  nicht  die  ErfUUnngshandlnngen;  sondern  den  Ecfolg 
der  ErftiUung,  und  ich  spreche  daher  hier  von  einem  objektiv- 
fnnktionellen  Synallagma. 

Ganz  scharf  sind   diese   beiden  Arten   des   fnoktionellen 
Synallagma  bei  Varro  geschieden.  Während  er  das  snbjektiv- 
fanktionelle  znrtickweist,  betont  er  um  so  nachdrücklicher  das 
objektiv -funktionelle:  so 
de  R.  R.  II|  1.    Quod  enim  alterius  fuit,  id  ut  fiat  meum 
necesse  est  aliquid  intercedere.  Neque  in  omnibus  satis  est 
stipulatio  aut  solutio  nunmiorum  ad  mutationem  domini, 
ganz  charakteristisch  aber  11,  2,  6: 
Cum  id  factum  est  M ;   tarnen  grex   dominium  non  mutavit 
nisi  si  est adnumeratum —  objektiv- funktionelles  Syn- 
allagma: nee  non  emtor  pote  u.  s.  w.   (folgt  die   schon 
oben   abgedruckte  Stelle)  —   subjektiv-funktionelles 
Synallagma. 


Und  nun  erst  kann  die  Frage  beantwortet  werden,  ob 
auch  die  Injurecession  an  diesem  objektiven  Synallagma  Theil 
nimmt  oder  ob  durch  ihre  Vermittlung  trotz  des  Kaufs  Eigen- 
thum  ohne  Weiteres  übergeht.  Ein  direktes  Quellenzeugniss 
ist  mir  nicht  bekannt ').  Aus  inneren  Gründen  aber  habe  ich 
kein  Bedenken,  die  Frage  zu  bejahen  ^).  Denn  einmal  werden 
wir  doch  von  vorneherein  an  dem  eigenthümlichen  Resultate 
Anstoss  nehmen ,  dass  der  Kauf  mit  zweierlei  Wirkung  voll- 
zogen werden  kann,  einmal  so,  dass  die  Erfüllung  an  der 
materiellen  Natur  des  Geschäfts  theilnimmt,  und  hinwiederum  so, 
dass  die  Erfüllung  rein  abstrakte  Zahlung  ist.  Wie  hätte 
man  doch  auch  nur  daran  denken  können,  den  Zwölftafelsatz 


1)  Nämlich  a)  Absciilnss   des   Contrakts,    b)  Abschlnss   der  Oa- 
rantiestipulation. 

2)  Als  solcbes  kann  natürlich  nicht  gelten,  daas  Varro  d.  R.  R. 
Uf  2,  6  die  Injurecession  erwähnt,  ohne  die  Preiszahlang  hervorzuheben. 

3)  Im  Gegensatz  zu  Leist  a.  a.  0. 
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zugleich  auch  dem  ins  gentiani;  ja  dem  ins  naturale  zu  viudi- 
cireu,  wcdu  er  innerhalb  des  ius  civile  selbst  nicht  einmal  un- 
bedingte Geltung  gehabt  hätte,  sondern  beliebig  durch  eine 
besondere  Form  des  Vollzugs  hätte  ausgeschlossen  werden 
können.  —  Mit  dem  Naturaltausch  hat  die  Injurecession  über- 
haupt gar  nichts  zu  schaffen:  sie  ist  reines  YoUzugsgeschäft. 
Dann  aber  hängt  es  lediglich  von  der  positiven  Rechtsordnung 
ab  zu  bestimmen,  in  welcher  Weise  sie  wirken  soll.  An  und 
für  sich  betrachtet  ist  ihr  die  causa,  zu  deren  Verwirk- 
lichung sie  dient,  etwas  Fremdartiges  und  Aeusserliches, 
so  dass  sie  normaler  Weise  nur  als  Voraussetzung  wirken 
würde:  aber  dass  die  Bechtsordnung  auch  ein  gesteigertes  ju- 
ristisches Verhältniss  herstellen  kann,  unterliegt  doch  kei- 
nem Zweifel. 

Der  volle  geschichtliche  Zusammenhang  ist  der:  Indem 
die  Mancipation  einfach  als  Vollzugsakt  in  das  Gontraktsystem 
herttbergenommen  wurde,  ging  auch  der  Zwölflafelsatz  mit 
herüber  und  die  Wirkung  war,  dass  nun  auch  die  Tradition 
als  Vollzugsakt  denselben  rechüichen  Charakter  bewahrte,  den 
sie  innerhalb  des  Naturalsystems  gehabt  hatte.  Eben  dadurch 
aber  musste  die  Anschauung,  dass  es  sich  um  eine  Eigenthüm- 
lichkeit  des  Vollzugsaktes  handle,  bald  zurücktreten,  denn 
äusserlich  genommen  unterscheidet  sich  ja  die  Tradition  beim 
Kaufe  nicht  von  irgend  einer  andern  Tradition;  und  so  kam 
es,  dass  das,  was  eigentlich  nur  die  Folge  einer  historischen 
Combination  des  Geschäftes  ist,  gleichwohl  als  Eigenthümlich- 
keit  des  Contraktes  erschien:  dann  aber  musste  dieselbe  auch 
eintreten ,  mochte  das  Vollzugsgeschäft  beschaffen  sein  wie 
immer.  — 


Digitized  by 


Google 


Neuntes  Kapitel. 

Die  Entwicklung  des  funktionellen  Syn- 
allagma. 

§.  78. 

Vom  genetischen  Synallagma^  das  sich  im  Abschlnsse 
des  Contrakts  zugleich  vollzieht  nnd  erschöpft,  haben  wir  an- 
terschieden  das  funktionelle^  das  in  der  gegenseitigen  Be- 
ziehung der  beiden  Leistungen  zu  Tage  tritt.  Dasselbe  ist 
zunächst  ein  objektives,  indem  die  rechtliche  Wirksamkeit 
der  einen  Leistung  von  dem  Eintreten  der  Gegenleistung  ab- 
hängt. Diese  merkwürdige  Erscheinung  haben  wir  historisch 
zu  erklären  versucht  aus  dem  Umstände,  dass  der  alte  Natnral- 
kauf ,  die  Mancipation,  in  das  Gontraktsystem  als  Vollzugs- 
geschäft  aufgenommen  und  dadurch  von  selbst  auch  der  Gha- 
rakter  der  formlosen  Tradition  (sowie  der  Injurecession)  be- 
stimmt worden  ist. 

Ehe  wir  nun  dieses  objektive  Synallagma  in  seiner  histo- 
rischen Entwicklung  weiter  verfolgen ,  müssen  wir  zunächst 
unsern  Blick  auf  einen  andern  Punkt  wenden. 

Völlig  verschieden  von  der  objektiven  Abhängigkeit  der 
einen  Leistung  von  der  andern  ist  die  Reihenfolge,  in  wel- 
cher beide  Leistungen  vorzunehmen  sind.  Zwar  wenn  die  eine 
Leistung  bereits  erfolgt  ist  oder  gleichzeitig  erfolgt,  so  tritt 
auch  die  Gegenleistung  sofort  in  rechtliche  Perfektion.  Aber 
dass  die  eine  Leistung  vor  der  andern  oder  gleichzeitig  mit 
derselben  vorgenommen  werden  müsse,  ist  damit  noch  in 
keiner  Weise  gesagt 

Vielmehr  ist  die  Reihenfolge  der  beiden  ErfÜUungshand- 
lungen  weder  gesetzlich  bestimmt  noch  durch  die  Natur  der 
Sache  gegeben.    Ersteres  bedarf  keiner  weiteren  Ausführung; 
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ebenso  ist  aber  auch  die  zweite  Behanptung  unzweifelhaft 
richtig.  Davon,  dass  die  eine  Leistung  um  ihrer,  sei  es  recht- 
lichen, sei  es  faktischen  Beschaffenheit  willen  der  andern  vor- 
hergehen müsse,  ist  ja  an  und  für  sich  schon  keine  Kede^). 
Das  einzige»  Verhältniss  daher,  von  welchem  man  mit  einem 
gewissen  Scheine  der  Berechtigung  sagen  könnte,  dass  es  der 
„Natur  der  Sache''  entspreche,  ist  die  s.  g.  Erfüllung  „Zug  um 
Zug^,  d.  h.  die  vollkommen  gleichzeitige  Erfüllung,  so  dass 
kein  Theil  seine  Leistung  aus  der  Hand  zu  geben  braucht, 
ohne  die  Gegenleistung  dafUr  in  die  Hand  zu  bekommen'). 
Aber  in  der  Thät  würde  die  Ansicht,  welche  dieses  Leisten 
„Zug  um  Zug^  als  eine  wesentiiche  und  selbstverständliche 
Eigenthtimlichkeit  des  Kaufes  betrachten  wollte,  einfach  auf 
eine  Verwechslung  des  genetischen  und  des  funktionellen  Syn- 
allagma hinauslaufen').    (Oben  S.  544). 

Auch  lässt  sich  ohne  Schwierigkeit  nachweisen,  wie  sich 
dieses  subjektiv -funktionelle  Synallagma  erst  allmälich  ent- 
wickelt hat. 

1)  Dasselbe  wird,  wie  schon  bemerkt,   von  Varro   aus- 

1)  Auf  die  analogen  Verhältnisse  bei  der  Miethe  wird  unten  näher 
eingegangen  werden. 

2)  Ich  will  hier  nochmals  (S.  8,  417)  darauf  aufmerksam  machen, 
dass  der  Ausdruck  „Zug  um  Zug**  mehrdeutig  ist.  Er  bezeichnet 
1)  die  gleichzeitige  Vornahme  der  Erfüllungshandlungen  —  subjektiv- 
funktionelles  Synallagma  und  2)  die  Abhängigkeit  der  rechtlichen  Wir- 
kung der  einen  Leistung  von  dem  Eintreten  der  Gegenleistung  —  ob- 
jektiv -  funktionelles  Synallagma.  Hier  gebrauche  ich  den  Ausdruck 
selbstverständlich  nur  im  ersten  Sinne. 

3)  Der  namhafteste  Vertreter  dieser  Auffassung  unter  den  Neueren 
ist  bekanntlich  Keller  (Jahrbuch  des  gemeinen  Rechts  Bd.  4  S.  337  fgg. 
und  Pandekten  §.  243).  Vgl.  besonders  die  Aeusserung  in  der  zuerst 
genannten  Abhandlung:  „Wird  etwa  der  Käufer  denken:  der  ist  mir 
dies  Pferd  schuldig  geworden,  gleich  als  wenn  es  mir  schenkungsweise 
versprochen  wäre?  oder  der  Verkäufer:  der  ist  mir  200  Thlr.  schuldig 
geworden,  gleich  als  wenn  er  ihm  diese  Summe  dargeliehen  hätte? 
Gewiss  nicht;  der  Käufer  ist  sich  vielmehr  bewusst,  dass  nur,  wenn  er 
mit  der  einen  Hand  die  200  Thlr.  hingibt,  er  mit  der  andern  das  Pferd 
am  Zaume  nehmen  und  heimfahren  darf  u.  s.  w.**  Dass  diese  Auffas- 
sung auf  einer  vollständigen  Verwechslung  des  genetischen  und  des 
subjektiv -funktionellen  Synallagma  beruht,  wird  keiner  weiteren  Aus- 
führung bedürfen.  Dagegen  Dernburg  Compensation  S.  63  fgg., 
Bekker,  Aktionen  I,  395. 
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drttcklich  verneint;  und  zwar  kann  ich  die  Stelle  nur  so 
verstehen,  dass  jede  der  beiden  Forderungen  hinsichtlich 
desErtttllungszwanges  unabhängig  ist  von  der  Erfüllung 
der  Gegenforderung^).  Als  Argument  gegen  diese  Darstel- 
lung können  auch  nicht  jene  bekannten  Stellen  Oicero's  an- 
gezogen werden,  in  welchen  die  Zweiseitigkeit  der  bonae  fidei 
iudicia  mit  besonderer  Energie  betont  wird.  Denn  diese  Zwei- 
seitigkeit ist  weder  die  materielle  und  genetische,  noch  die 
funktionelle,  wie  denn  die  letztere  in  einer  Reihe  der  ange- 
fahrten Beispiele  überhaupt  gar  nicht  zur  Anwendung  kom- 
men kann. 

2)  Das  nächste  historische  Zeugniss  bietet  die   bekannte 
Stelle  von  Gaius  IV  §.  126  dar. 

Item  si  argentarius  pretium   rei   quae   in  auctione  venierit 
persequatur,  objicitur  ei  exceptio,   ut  ita  demum  ei   emtor 
damnetur,  si  ei  res  quam  emerit  tradita  sit,  quae  est  prima 
facie  iusta  exceptio.    Sed  si  in   auctione  praedictum  sit  ne 
ante  emtori  traderetur  quam  si  pretium  solvent,  replicatione 
tali  argentarius  adiuvatur:   aut   si   praedictum  est  ne  aliter 
emtori  res  traderetur  quam  si  pretium  solverit 
Ich  gehe  zunächst  von   der  Voraussetzung  aus,   dass   es 
sich  hier  nicht  um  ein  besonderes  Recht  des  Argentarius 
noch  der  Auktion  handelt,   sondern  das  Beispiel  nur  deshalb 
gewählt  ist,  weil  eben  bei  Auktionen  die  Bedingung  der  Vor- 
ausbezahlung besonders  häufig  vorkam  '). 

So  aufgefasst  ergibt  nun   die  Stelle  folgende  Resultate  *) 

a)  der  Verkäufer  kann  klagen,  auch  wenn  er  seinerseits 

nicht  erfüllt  hat.    Diese  Erfüllung  gehört  also  nicht  zur  ma- 


1)  Der  zweite  Satz  kann  doch,  wenn  nicht  eine  geradezu  unver- 
antwortliche Leichtfertigkeit  des  Aosdrucks  angenommen  werden  soll, 
nicht  anders  verstanden  werden  als  so :  auch  der  Käufer  kann  zur  Be- 
zahlung des  Kaufpreises  angehalten  werden,  ohne  Rttcksicht  darauf,  ob 
der  Verkäufer  geleistet  hat  oder  nicht  —  Zweifelnd  Dernburga. 
a.  0.  S.  67. 

2)  Auch  im  vorhergehenden  Paragraphen  ist  das  Beispiel  nur  zu- 
fällig gewählt 

3)  Dass  die  Stelle  nur  mit  der  grössten  Willkür  auf  eine  actio  ex 
stipulatu  oder  ans  dem  Literalcontrakt  bezogen  werden  könnte,  kann 
ich  trotz  der  Auctorität  von  Keller  (in  Bekker's  Jahrbuch  des  gem. 
Rechts  Bd,  4  S.  316)  nicht  bezweifeln. 
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teriellen  Begrttndang  noch  die  Bernfang  darauf  znr  formellen 
Sobstanzirnng  der  Klage. 

b)  Aber  dem  Kftnfer  steht  die  Einrede  znr  Seite,  dass 
der  Verkäufer  seinerseits  noch  nicht  geleistet  habe,  d.  h.  der 
Kftnfer  brancht  erst  zu  leisten,  wenn  anch  der  Verkäufer  sei- 
nerseits leistet,  beziehungsweise  zu  leisten  bereit  ist.  Endlich 
aber  kann 

c)  diese  Einrede  dadurch  elidirt  werden,  dass  ttber  die 
Reihenfolge .  der  Leistungen  eine  besondere  Verabredung  ge- 
troffen ist,  auf  die  sich  der  Verkäufer  replicando  beruft. 

Der  zweite  Punkt  macht  noch  eine  genauere  Untersuchung 
nOthig.    Der  Wortlaut  könnte  nämlich  den  Schein   erwecken, 
als  müsste  die  Tradition  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  vor- 
hergehen, 
ut  ita  demnm  emtor  damnetur  si  ei  res  quam  emerit  tra- 
dita  esset. 

AHein  von  der  vorgängigen  ErfUllang  wird  ja  nicht 
die  Klage,  sondern  die  Verurtheilung  abhängig  gemacht. 
Diese  kann  der  Verkäufer  dadurch  herbeifbhren,  beziehungs- 
weise die  Einrede  dadurch  elidiren,  dass  er  noch  im  letzten 
Augenblicke  vor  der  Sentenz  die  Erfttllnng  thatsächlich 
anbietet 

So  steht  denn  dieser  Theil  der  Stelle  in  einem  unverkenn- 
baren Gegensatz  zum  folgenden.    Nach  der  praedictio  braucht 
der  Verkäufer  nicht  zu  leisten,   sofeme  nicht  der  Käufer 
vorher,  geleistet  hat : 
Ne  aliter  emtori  res  traderetur  quem  si  pretium  emtor  sol- 
V  e  r  i  t. 

Das  Verhältniss  ist  also  dieses:  die  Exceptio  will  die 
Erfüllung  Zug  um  Zug  realisiren^  wogegen  sich  die  Replicatio 
darauf  beruft,  dass  durch  besondern  Vertrag  der  einen  Lei- 
stung der  Charakter  als  Vorleistung  beigelegt  worden  sei  ^). 


1)  Die  Auffassung  von  Dernburg  a.  a.  0.  S.  68  kann  ich  nicht 
theilen.  Nach  ihm  beweist  unsere  Stelle ,  dass  der  KSnfer  an  und  fttr 
sich  dieWaare  auch  vor  Bezahlung  des  Kaufpreises  fordern  kann,  und 
nur  seinerseits  gegen  die  Zumuthung  der  Vorleistung  des  Preises  durch 
Exceptio  geschützt  ist.  Das  wäre  richtig,  wenn  die  Praedictio  den 
Stoff  zu  einer Exoeption  abgeben  sollte;  dann  könnte  man  sagen:  wozu 
eine  besondere  Auktionsbedingung,  wenn  sich  die  ErfttUung  Zug  um 
Zug  von  selbst  verstünde.    So  aber  verhält  es  sich  gerade  anders: 
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Wir  sehen  daher  ans  dieser  Stelle,  dass  zu  Gains  Zeiten 
anch  der  Verkäufer  sich  der  exceptio  non  adimpleti  contractuB 
bedienen  konnte  und  dass  der  Zweck  derselben  nicht  Vorlei- 
stnngy  sondern  Erfüllung  Zug  um  Zug  war. 

3)  Prttfen  mr  nun  auf  dieses  Resultat  hin  eine  andere  Stelle, 
die  einen  älteren  Juristen  zum  Urheber  hat,  nämlich 

L.  78  §.  2  D.  h.  t.  von  Labeo  lib.  IV  Posten  a  Javoleno 
epitom). 

Qui  fundum  ea  lege  emerat  ut  soluta  pecunia  traderetur 
ei  possessio,  duobus  heredibus  relictis  decessit:  .  .  nee  si 
partem  (alter)   solvat,   ex  emto  cum  venditore  aget,   quo- 
niam^ita  contractum  aes  alienum  dividi  non  potest, 
so  werden  wir  daraus  doch  nicht  mit  Dem  bürg  ^)  den  Schluss 
ziehen   dürfen ,   dass  zu  Labeo's  Zeiten   der  Verkäufer   hin- 
sichtlich der  ErHillung  anders  gestellt   gewesen   sei   als  der 
Käufer  und  der   diesem   letzteren   zustehenden   exceptio   non 
adimpleti  contractus  ermangelt  habe.    Ein  solches  geschicht- 
liches argumentum  a  contrario  ist  durch  nichts  gerechtfertigt. 
Indem   die   Stelle   die  Vorleistung')  des   Preises  auf  be- 
sondere Lex  zurückfuhrt,  lässt  sich  daraus  an   und   f&r   sich 
nur  schliessen,  entweder 

a)  dass  ohne  solche  Lex  irgend  welche  Beihenfolge  der 
Leistungen  gar  nicht  zu  erzwingen  gewesen  wäre,  d.  h.  dass 
zu  Labeo's  Zeiten  noch  derselbe  Rechtszustand  existirt  habe, 
den  uns  Varro  schildert,  oder 

b)  dass  ohne  Lex  die  Erfüllung  Zug  um  Zug  hätte  statt- 
finden müssen.  Es  ist  daher  nicht  begründet,  wenn  Dern- 
burg  a.  a.  0.  sagt:  Labeo  macht  die  Rttckhaltung  Seitens 
des  Verkäufers  noch  abhängig*)  vom  Abschlüsse  eines 
Nebenvertrags  über  Vorleistung.  Auch  neben  der  exceptio  non 
adimpleti  contractus  hat  jene  Verabredung  offenbar  ihre  be- 
sondere Bedeutung. 


der  Käufer  macht  excipiendo  die  Erfüllung  Zug  um  Zug  geltend,  und 
dem  gegenüber  besteht  der  Verkäufer  replicando  auf  der  Vorleistung, 
und  zwar  auf  Grund  der  Auktionsbedingung.  Von  irgend  einem  argu- 
mentum a  contrario  ist  hier  ^  also  doch  keine  Rede.  — 

1)  A.  a.  0.  S.  69. 

2)  Denn  um  eine  solche,  nicht  um  Leistung  Zug  um  Zug  handelt 
es  sich:  soluta  pecunia  traderetur  possessio. 

3)  Labeo  berichtet  über  einen  conoreten  Vertrag. 
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So  kann  ich-  denn  auch  den  Sprachgebrauch ,  auf  den 
Dernbnrg  aufmerksam  machte  theils  nicht  bestätigt  finden, 
theils  würde  ich  daraus  nicht  die  nämlichen  historischen  Gon- 
Sequenzen  ziehen.  Dass  blos  die  Vertheidigung  des  auf  Be- 
zahlung des  Kaufpreises  belangten  Käufers  stets  als  eigent- 
liche Exception  (mercis  non  traditae)  bezeichnet  wird,  nicht 
auch  die  Vertheidigung  des  auf  Lieferung  der  Sache  belangten 
Verkäufers  y  ist  unrichtig.  In  der  labeonischen  Stelle  ist  das 
Wort  exceptio  nicht  gebraucht,  und  die  julianische  Stelle  ^)  ist 
deshalb  irrelevant,  weil  der  Stipulationsklage  gegenttber  die 
Vertheidigung ,  mag  sie  nun  von  dieser  oder  von  jener  Seite 
ausgehen,  füglich  nicht  anders  als  in  Gestalt  der  Exceptio 
erfolgen  kann.  Und  wenn  noch  Paulus*)  und  der  Kaiser 
Antoninus*)  von  einer  exceptio  mercis  non  traditae 
und  beziehungsweise  doli  sprechen,  so  ist  doch  schwer  anzu- 
nehmen, dass  diesem  Sprachgebrauch  die  historische  Remi- 
niscenz  an  den  ehemaligen  Zustand  zu  Grunde  liegt,  wo  an- 
geblich nur  der  Käufer  dieses  Vertheidigungsmittel  gehabt  hat^). 

§.  79. 

Unser  Resultat  ist:  das  subjektiv-funktionelle  Synallagma 
hat  sich  in  der  Zeit  zwischen  Varro  und  Gaius  im  Wesent- 
lichen gebildet  und  festgestellt:  eine  verschiedene  Stellung  des 
Verkäufers  und  des  Käufers  aber  lässt  sich  aus  unsem  Quellen 
nicht  nachweisen. 

Es  ist  nicht  anders  denkbar,  als  dass  sich  die  beiden  funktio- 


1)  L.  25  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1).  Dass  hier  an  Stipulation  zu  den- 
ken ist,  ISsst  sich  zwar  nicht  ipit  Bestimmtheit,  wohl  aber  —  nach  der 
Inscription  —  mit  grosser  Wahrscheinlichkeit  behaupten. 

2)  L.  5  §.  4  D.  de  doli  mali  exe. 

3)  L.  5  C.  de  evict  (B,  45). 

4)  Im  Ganzen  wird  die  sei  es  exceptionsmässige ,  sei  es  formlose 
Berufung  auf  contractus  non  adimpletus  in  den  Quellen  sehr  spärlich 
erwähnt.  Schon  aus  diesem  Grunde  ist  es  sehr  bedenklich,  den  Sprach- 
gebrauch zu  historischen  Schlüssen  zu  verwenden.  —  Die  Dernburg'- 
sche  Theorie  hat  Pernice  (Labeo  I  S.  457)  angenommen  (ohne  neue 
Beweisführung)  und  für  seine  Auffassung  des  Kaufes  als  eines  ur- 
prünglichen  Bealcontraktes  verwerthet.  Ich  muss  gestehen,  dass  ich 
selbst  von  der  Dern bürg* sehen  Basis  aus  die  Berechtigung  dieser 
Schlussfolgerung  nicht  anzuerkennen  vermag.  —  Für  die  hier  verthei- 
digte  Ansicht  Bekker  Aktionen  I,  373. 
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nellen  Wechselbeziehungen,  die  subjektive  and  die  objektive, 
auch  unter  einander  berühren  und  gegenseitig  auf  einander 
einwirken.  Dieses  Verhftltniss  und  die  daraus  hervorgehende 
Entwicklung  ist  nun  weiter  ins  Äuge  zu  fassen. 

Stellen  wir  uns  auf  den  Standpunkt  von  Varto,  so  er- 
gibt sich  folgender  Verlauf  des  Geschäfts.  Der  Verkäufer 
muss  seinerseits  vollziehen  —  durch  Mancipation  und  Besitz- 
übergabe —  auch  wenn  von  der  andern  Seite  weder  durch 
Zahlung  noch  durch  Satisdation  geleistet  ist  ^).  Auch  hat  die 
Besitzttbergabe  als  solche  ihre  normale  Wirkung  *),  das  Eigen- 
thum  dagegen  bleibt  bis  zur  Erfüllung  der  Gegenleistung  beim 
Verkäufer  zurück  (vne  denn  auch  der  aus  der  Mancipation 
sich  ergebende  Eviktionsanspruch  erst  durch  die  Gegenleistung 
perfekt  wird).  So  hat  der  Verkäufer  seinerseits  die  Wahl 
zwischen  zwei  Wegen:  er  kann 

1)  die  Gontraktsklage  anstellen^  um  zur  Gegenleistung 
und  damit  zugleich  zur  Perfektion  der  eigenen  Leistung  zu 
gelangen.    Er  kann  aber  auch 

2)  die  Eigenthumsklage  (nach  Umständen  auch  die  Pu- 
bliciana)  sowohl  gegen  den  Käufer  als  gegen  jeden  dritten 
Besitzer  erheben'). 

Schlägt  nun  aber  der  Verkäufer  diesen  letzteren  Weg  ein, 
so  wird  dadurch  ohne  Zweifel  der  Kaufvertrag  selbst  gar 
nicht  aufgehoben  und  die  Folge  davon  ist,  dass  nun  wiederum 
der  Eläufer  die  actio  emti  auf  Mancipation  und  Tradition  an- 
stellen kann  und  so  fort^). 

So  drehen  sich  die  Parteien  gewissermassen  im  Kreise*). 

1)  Gerade  darin,  dass  Pernice  a.  a.  0.  die  Satisdaäon  als  voll- 
zogen annimmt  und  die  Zahlung  auf  die  Credit  schuld  bezieht, 
liegt  das  Willküriiche  und  Irreführende  seiner  Interpretation. 

2)  Soferne  nicht  durch  concnrrirendes  pecarium  eine  Ausnahme 
begründet  ist,  (die  hier  nicht  weiter  berücksichtigt  ist). 

3)  Dagegen  könnte  sich  natürlich  der  besitzende  Käufer  auch  nicht 
durch  exceptio  rei  venditae  et  traditae  schützen. 

4)  Von  der  Möglichkeit  prozessualer  Consumtion  der  Klage  sehe 
ich  dabei  natCbrlich  ganz  ab. 

5)  Es  lässt  sich  übrigens  auch  eine  Gombination  denken  in  der 
Weise,  dass  1)  der  Verkäufer,  ohne  Bezahlung  oder  Credit,  mancipirt 
oder  in  iure  cedirt,  daneben  aber  2)  den  Besitz  zurückhält  bis  zur 
Bezahlung.  Bei  res  nee  mancipi  ist  diese  Combination  nicht  anwend- 
bar: dass  sie  sich  der  fortschreitenden  Entwicklung  auch  bei  res  m. 
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Gegen  einen  solchen  praktisch  unerträglichen  Zastand  rea- 
girt  nur  das  entwickeltere  fiecht  —  nicht  nur  hier,  sondern 
im  ganzen  Systeme.  Ueberall  erhebt  sich  die  Opposition  ge- 
gen die  blos  formelle  Geltendmachung  einer  Forderung,  d.  h. 
gegen  eine  Geltendmachung  unter  solchen  Umständen,  wo  der 
Empfänger  aus  einem  bereits  begründeten  Rechtsanspruche 
das  Erhalten  e  sofort  an  den  Geber  wieder  zurückgeben  müsste. 
Die  formulirte  Regel:  dolo  facit  qui  petit  quod  red- 
ditnrus  est,  gehört  allerdings  einer  späteren  Zeit  an'): 
aber  eben  deshalb  bezeichnet  sie  auch  nicht  den  Anfangs-, 
sondern  den  Schlusspunkt  der  Entwicklung:  die  verschiedenen 
Fälle,  die  sie  umfasst,  haben  sich  natürlich  erst  successiy  ent- 
wickelt 

Einen  der  frühesten  Änwendungsfälle  haben  wir  nun  ge- 
rade hier,  im  Kaufe,  vor  uns.  So  weit  bin  ich  von  der  An- 
nahme entfernt,  welche  die  exceptio  non  adimpleti  contractus 
ursprünglich  nur  dem  Käufer  zugestehen  will,  dass  ich  sie 
umgekehrt  ans  der  ganz  eigenthümlichen  Stellung  des  Ver- 
käufers ableite.  Wenn  dieser  erfüllen  mnss,  sofort  aber 
das  Gegebene  mit  dinglicher  Klage  reclamiren  kann ,  so  liegt 
doch  nichts  näher  als  der  Fortschritt,  dass  er  die  Leistung  — 
quasi  pignus')  zurückbehält,  bis  durch  die  thatsächlich  an- 
gebotene Gegenleistung  die  Basis  fUr  die  rechtliche  Perfektion 
der  Sachleistung  geschaffen  ist.  —  Möglich,  dass  dieses  Verhält- 
niss  zunächst  durch  besondere  Verabredungen  geschaffen  wor- 
den ist,  die  wohl  bereits  Varro  vor  Augen  gehabt  hat  und 
von  denen  uns  vielleicht  eine  Spur  in  der  Stelle  von  Labeo 
erhalten  ist  (L.  78  §.  1  D.  h.  t),  die  dadurch  in  ein  ganz 
anderes  historisches  Licht  treten  würde*).  Dass  dann  auch 
der  Käufer  die  gleiche  Exception  hat,   beruht  lediglich  auf 

wenig  empfiehlt,  so  dass  durch  exe.  non  adimpl.  contr.  nicht  blos  die 
Tradition ,  sondern  auch  die  M ancipation  n.  s^  w.  abgelehnt  werden 
'  kann ,  ist  einleuchtend.  —  Die  Möglichkeit,  die  im  vorigen  Paragra- 
phen besprochene  L.  78  §.  2  D.  h.  t.  gerade  von  dieser  Combination 
zu  verstehen,  ist  jedenfalls  nicht  ausgeschlossen. 

1)  Und  in  späterer  Zeit  wird  auch  die  exceptio  non  adimpleti  con- 
tractus ohne  Weiteres  als  exceptio  doli  bezeichnet.    L.  5  0.  cit. 

2)  L.  13  §.  8  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1). 

3)  Selbst  der  von  Dernburg  betonte  Sprachgebrauch  wUrde, 
seine  Bichtigkeit  vorausgesetzt,  auf  unsere  Theorie  fuhren,  er  wäre  ein 
Zeugniss,   dass  die  Retention  der  Sache  viel  selbstverständlicher  und 
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dem  —  freilich  nicht  consequent  durchgeftthrten  *)  Bestre- 
ben —  die  Stellung  beider  Theile  so  viel  als  möglich 
gleichartig  zu  gestalten.  Dass  die  materielle  Grundlage  der 
Retention  in  beiden  Fällen  wesentlich  verschieden  ist,  kann 
eben  nur  derjenige  verkennen,  der  übe]:  dem  subjektiven  Syn- 
allagma das  objektive  ganz  aus  den  Augen  verliert.  Uns  da- 
gegen erscheint  ersteres  von  vorneherein  im  Dienste  des  letz- 
teren: die  von  der  Erfüllung  der  Gegenleistung  abhängige 
Wirkung  der  Sachleistung  fttbrt  von  selbst  dazu^  diese  zu- 
rückzuhalten, bis  der  Boden  ftlr  ihre  Vollwirksamkeit  bereitet 
ist»). 

§.    80. 

Bezahlung  des  Kaufpreises  oder  Satisdation  ist  die  ur- 
sprüngliche Voraussetzung  dicBer  Vollwirksamkeit.  Hier  er- 
öffnet sich  nun  eine  weitere  Entwicklung. 

Das  objektive  Synallagma  beruht  auf  unmittelbarer  Rechts- 
vorschrift, deren  Wirkung  vom  Parteiwillen  ganz  unabhängig 
ist:  das  Recht  und  nicht  der  Einzelne  bestimmt  die  Beding- 
ungen und  Voraussetzungen  des  Eigenthumserwerbs.  Eben- 
deshalb ist  auch  die  Beschaffenheit  der  Gegenleistung  durch 
die  Rechtsordnung  bestimmt:  Zahlung  oder  an  ihrer  Stelle  reale 
Sicherheit:  Delegation,  Satisdation  im  engern  Sinne,  Pfand. 

Dagegen  vollzieht  sich  das  subjektive  Synallagma  im  ein- 
zelnen Fall  rein  nur  durch  den  Willen  des  Berechtigten.  Wie 
der  um  die  Leistung  Angesprochene  auf  Retention  ganz  ver- 
zichten kann,  so  auch  steht  es  allein  in  seinem  Ermessen,  mit 
welchem  Surrogat  der  Gegenleistung  er  sich  etwa  zufrieden 
geben  will.  Und  so  sagen  wir  hier  nun  umgekehrt:  indem 
der  eine  Theil  seine  Leistung  ohne  Weiteres  freiwillig') 

viel  mehr  in  der  bona  fides  wurzelnd  ist,  als  die  Retention  des  Kauf- 
preises. 

1)  Wenn  man  bedenkt »  dass  der  Kaufpreis  auch  bezahlt  werden 
muss,  wo  eine  Sachleistung  gar  nicht  erfolgt  (periculum),  so  mnss  diese 
Wahrnehmung  nur  noch  bedenklicher  gegen  die  DernburgVhe  Theorie 
machen. 

2)  Wollte  man  Überhaupt  anf  den  Ausdruck  Gewicht  legen,  so 
könnte  man  sagen,  dass  Ulpian  in  L.  13  §.  8  D.  cit.  die  Preis- 
zahlnng  viel  prägnanter  und  energischer  als  Vorleistung  bezeichne, 
als  irgend  ein  anderer  Jurist  die  Sachleistung. 

3)  Und  ohne  dass  der  entsprechende  Wille  durch  Irrthum  n.  8.  w. 
mangelhaft  ist. 
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hergibt,  erklärt  er  damit  sein  Vertrauen  auf  die  fides  des 
Andern  und  gibt  sieh  eben  mit  diesem  Vertrauen  als  genügen- 
dem Deckungsmittel  zufrieden. 

Dann  aber  besteht  auch  keine  Veranlassung  mehr,  das 
objektive  Synallagma  von  andern  Voraussetzungen  abhängig 
zu  machen.  So  lange  der  eine  Theil  hergeben  muss,  sorgt 
die Rech^ordnung  für  ihn,  indem  sie  den  Verlust  seines  Rechts 
von  realer  Sicherheit  abhängig  macht  ^) ;  seitdem  er  vermöge 
des  subjektiven  Synallagma  gar  nicht  einmal  faktisch  zu 
leisten  braucht,  ist  kein  Grund  vorhanden,  die  objektive  Wir- 
kung der  Leistung  an  strengere  Bedingungen  zu  knüpfen,  als 
der  Verkäufer  selbst  für  sein  freiwilliges  Handeln  gesetzt  hat. 
So  tritt  denn  neben  die  reale  Sicherstellung  der  einfache 
Credit  als  genügendes  Deckungsmittel  für  den  Uebergang  des 
Eigenthums  *). 

Dieser  Rechtszustand  findet  sich  noch  nicht  bei  Varro; 
denn,  wenn  derselbe  (de  R.  R.  I,  15)  sagt:  quod  enim  aiterins 
fait  id  ut  fiat  meum  aliquid  necesse  est  intercedere ;  neque  in 
Omnibus  satis  est  stipulatio  aut  solutio  nummorum  ad  muta- 
tionem  dominii,  so  wäre  es  überaus  gewagt,  diese  Stipulation 
von  einer  einfachen  (novatorischen)  Creditstipulation  zu  ver- 
stehen. Denn  wenn  ich  auch  nicht  mit  Exner  annehme,  dass 
der  Verfasser  an  die  stipulatio  habere  licere  gedacht  haben 
mag,  so  kann  doch  einem  Schriftsteller  von  so  ungenauer 
Xusdrucksweise  recht  wohl  auch  zugetraut  werden,  dass  er 
unter  der  „stipulatio"  die  Delegation  verstanden  hat. 

Jedenfalls   scheint  Gaius   von   der   objektiven  Wirkung 

des  b losen  Greditirens  nichts  zu  wisseii'). 

Ut  res  emtoris  fiat  nihil  interest  utrum  solutum  sit  pretium 

an  eo  nomine  fideiussor  datus  sit;  quod  autem  de  fideiussore 

diximus,  plenius  acceptum  est,   qualibet  ratione  si  venditori 

de  pretio  satisfactnm  est,  veluti  expromissore  aut  pignore 

dato,  proinde  sit  ac  si  pretium  solutum  sit. 

Gerade   diese  sorgfältige  Untersuchung  über,  den  Begriflf 

der  satisfactio  beweist,  dass  das  einfache  fidem  sequi  an  Wir- 

1)  In  diesem  Sinne  hat  der  ZwÖlftafelsatz  innerhalb  des  Contrakts 
allerdings  die  Wirkung  eines  gesetzlichen  Pfandrechts. 

2)  Vgl.  zum  Folgenden  Exner,  Bechtserwerb  diu'ch  Tradition 
S.  338  fgg.    A.  A.  Leist,  Mancipation  S.  103  fgg. 

3)  L.  53  D.  h.  t.  (Gaius  iibro  XXVIII  ad  ed.  provinc.) 

BeobmAnn,  Kauf.  I.  ^7 
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kuDg  noch  nicht  gleichstand  *).    Gleichwohl  äassert  sich  be- 
reits Pomponius   ganz   bestimmt  im  Sinne   der  erweiterten 
Auffassang  (libr.  XXXI  ad  Qu.  Mucium)'). 
Quod  venditi  non  aliter  fit  accipientis  quam  si  aut  pretium 
nobis  solutum   sit   aut  satis  eo   nomine   factum   vel   etiam 
fidem  emtori  habuerimus  sine  ulla  satisfactione '). 
und  Ulpi an  setzt  die  synallagmatische  Wirkung  der  einfachen 
fides  überall  voraus,  so 
L.  5  §.  15  D.  de  tribut  act.  (14,  5)  (lib.  XXIX  ad  Edict.) 

Sed  si  dedi  mercem  meam  vendendam  et  extat,  videamus 
ne  iniquum  sit  in  tributum  me  vocari.    Et  siquidem  in  cre- 
ditum  abiit,   tributio  locum  habebit,   enimvero  si  non  abiit, 
quia  res  venditae  non  aliter   desinunt    esse   meae    quamvis 
Ycndidero,  nisi  aere  soluto  vel  fideiussore  dato   vel   alias 
satis  facto  dicendum  erit  vindicare  me  posse, 
und  es  sind  daher  auch  die  Stellen,   wo  er  und  Paulus  ein- 
fach vom  satisfacere  sprechen,  in  diesem  weitern  Sinne  zu  in- 
terpretiren  *).    Endlich  spricht  sich  die  bekannte  Institutionen- 
steile  (§.  41  J.  II,  1)  dahin  aus: 
Sed  si  is  qui  yendidit  fidem  emtoris  secutus  fuerit   dicen- 
dum est  statim  rem  emtoris  fieri. 
Dass  wir  es  hienach  mit  einer  späteren  Erweiterung  der 
ursprünglichen  Vorschrift^)    zu    thun    haben,   kann  keinem 
Zweifel  unterliegen.    Dieselbe  wird  sich  ungefähr   zu  Gaius 
Zeiten  herausgebildet  haben. 

In  einer  Beziehung  ist  nun  der  Gegensatz  des  fidem  sequi 
zum  satisdare  beziehungsweise  satisfacere  (im  engeren  Sinne) 
völlig  zweifellos.    Dasselbe   ermangelt   der   realen  Sicherheit, 


1)  Dagegen  läast  die  Stelle  aus  Julian  (L.  14  §•  1  !>•  de  fort.) 
47, 2)  einen  sicheren  historiBchen  Schluss  nicht  zu,  weil  hier  die  solntio 
nur  der  Kürze  halber  genannt  ist. 

2)  L.  19  D.  h.  t. 

3)  Die  Möglichkeit,  daas  dieser  letztere  Satz  interpolirt  ist,  muss 
freilich  anerkannt  werden. 

4)  L.  11  §.  2  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1)  L.  38  §.  2  D.  de  lib.  causa 
(40,  7).  Noch  viel  mehr  sind  die  SteUen,  wo  spätere  Juristen  einfach 
vom  pretium  solutum  sprechen,  im  weitesten  Sinne  aufzufassen.  L.  72 
D.  de  R.  V.  (6,  Ij  L.  5  §.  1  D.  de  iure  fisci  (49,  14). 

5)  Die  aber  ohne  Zweifel  selbst  schon  wieder  auf  manchfacher 
Erweiterung  beruhte.    Oben  S.  353. 
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die  allein  alB  volles  Surrogat  der  Zahlung  gelten  kann  und  ist 
also  reines,  einfaches  Greditiren.  Dagegen  ergibt  sich  nun  die 
andere  Frage,  ob  das  fidem  sequi  durch  ein  novatorisches 
Rechtsgeschäft,  d.  h.  also  durch  Stipulation  und  literarum  ob- 
ligatio vollzogen  wurde,  oder  aber  in  der  einfachen,  sei  es 
ausdrücklichen  sei  es  stillschweigenden  Prolongation  der  ur- 
sprünglichen Forderung  bestand.  Es  ist  einleuchtend,  dass 
diese  Frage  ein  grösseres  Interesse  für  die  Oeschichte  des 
Gredits  als  für  diejenige  des  Kaufes  hs^t.  Im  Allgemeinen 
würde  ich  sie  in  folgender  Weise  beantworten.  Für  die  älteren 
Zeiten  ist  mir  nicht  zweifelhaft,  dass  das  rechtlich  relevante 
Greditiren  ein  besonderes  Vollzugs geschäft  voraussetzte. 
Aber  gerade  für  diese  Zeiten  hat  die  Frage  hier  kein  Interesse, 
da  wir  dem  einfachen  Greditiren  die  Wirkung  der  Satisfaktion 
noch  nicht  beilegen  können,  Satisdation  und  Delegation  aber 
ohne  verborum  oder  literarum  obligatio  überhaupt  nicht  denk- 
bar ist.  Für  das  klassische  Recht  dagegen,  das  hiemach  allein 
in  Betracht  kommt,  lässt  sich,  wie  ich  glaube,  durchaus  nicht 
nachweisen,  dass  das  fidem  sequi  durch  ein  novatorisches 
Rechtsgeschäft  vollzogen  werden  musste.  Vielmehr  bezeichnet 
der  Ausdruck  auch  in  anderer  Anwendung,  z.  B.  auf  den  Gläu- 
biger qui  fidem  heredis  sequitur  (nomen  beredis  sequi)  ^)  oder 
auf  den  Ehemann,  der  sich  mit  dem  Dotalschuldner  einlässt') 
u.  s.  w.,  das  Greditiren  als  einen  durchaus  formlosen  Vorgang, 
soferne  nur  eben  durch  denselben  die  entsprechende  Absicht 
genugsam  an  den  Tag  gelegt  wird.  Auch  das  „in  creditum 
abire"')  setzt  keineswegs  Vollzug  durch  Stipulation  voraus*). 

1)  L.  2  C.  de  bonis  auctor.  iudic.  (7,  72). 

2)  Dies  wird  allerdlDgs  als  nomen  sequi  bezeichnet  (z.  B.  L.  71 
D.  de  j.  d.  (23,  3):  aber  nomen  sequi  und  fidem  sequi  sind  ohne 
Zweifel  (vgl.  auch  die  vorige  Anmerkung)  identische  Begriffe. 

3)  Ulpian  L.  1  §.  15  D.  de  tribut  art.  14,  4). 

4)  Vgl.  z.  B.  L.  10  §.  11  D.  qnae  in  fraud.  cred.  (Ulpian),  wo 
sicherlich  nicht  an  Stipulation  zu  denken  ist.  Ebenso  ist  in  L.  3  §.  3 
D.  ad  SO.  Maced.  (14,  6)  das  in  creditum  abire  keineswegs  identisch 
mit  dem  stipulari,  dieses  vielmehr  nur  eine  Art  desselben.  Uebrigens 
lässt  sich  die  ganze  Frage  nur  im  Zusammenhange  lösen.  Nicht  da- 
gegen ist  aber  L.4  §.8  D.  de  fideic.  lib.  (40,  5).  Addici  ita  demnm 
bona  voluit,  si  idonee  creditoribus  cautum  fuerit  de  solido  quod  cui- 
que  debetur:  ergo  c^vendum  est  idonee.  Quid  est  idonee?  Satisdato 
utique  aut  pignoribus  datis:   sed  si   ei  fides  habita  fuerit  promittendo 

37* 
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Bo  bin  ich  also  zwar  weit  von  der  Meinung  entfernt,  dasö 
etwa  schon  im  vorbehaltlosen  Abschliessen  des  Kaufcon- 
trakts  zugleich  ein  Creditvertrag  enthalten  sei:  wohl  aber  ist 
derselbe  tiberall  da  vorhanden^  wo  der  Verkäufer  thatsächlich 
an  den  Tag  legt,  dass  es  ihm  um  andere  Sicherung  und  Deck- 
ung, als  die  in  der  Schuld  selbst  enthalten  ist,  nicht  zu  thun 
sei-  Gerade  nun  in  dem  vorbehaltlosen  Weggeben  der  Lei- 
stung selbst  und  dem  dadurch  erklärten  Verzicht  auf  das  Re- 
tentionsrecht liegt  im  Allgemeinen  eine  solche  Willenser- 
klärung *). 

Es  steht  nichts  im  Wege,  ein  Zwischenglied  der  Entwick- 
lung anzunehmen.  Gibt  der  Verkäufer  die  Sache  vorbehaltlos 
aus  der  Hand,  so  mag  darin  anfänglich  noch  kein  objektiv 
wirkendes  Greditiren  erblickt  worden  sein.  Jedenfalls  aber  steht 
nunmehr  —  seit  Anerkennung  des  subjektiven  Synal- 
lagma —  der  Eigen thumsklage  die  exceptio  rei  vendi- 
tae  et  traditae  gegenüber.  So  irrig  die  Meinung  wäre,  dass 
diese  Einrede  von  jeher  auch  ohne  Bezahlung  des  Kaufpreises 
begründet  gewesen  sei^),  so  unzweifelhaft  ist  es  mir,  dass 
dieses  &forderniss  regelmässig  wegfallen  musste  seit  Zulas- 
sung der  exceptio  non  adimpleti  contractus.  Der  Verkäufer, 
der  die  Sache,  obschon  er  sie  hätte  retiniren  können, 
freiwillig  mit  Bewusstsein  aus  der  Hand  gibt,  muss  dieses 
sein  Faktum  nothwendig  gegen  sich  gelten  lassen.  Erst  der 
nächste  Schritt  war  dann ,  dass  das  vorbehaltlose  Weggeben 
der  Sache  zugleich  auch  als  hinreichende  Creditirung  des 
Kaufpreises  und  somit  als  Basis  fUr  den  Eigenthumsübergang 
selbst  aufgefasst  wurde;  und  dieser  Zustand  tritt  uns  in  den 
Quellen  entgegen*). 

sine  satisdatione ,  idonee  cautum  videtur.    Es  handelt  sich   dabei  um 
Schuldübernahme.    A.  A.  Leist,  Mancipation  S.  107. 

1)  Dabei  Boll  aber  noch  ganz  ausdrücklich  hervorgehoben  werden, 
dass  wir  das  fidem  sequi  hier  lediglich  in  seiner  Bedeutung  für  die 
rechtliche  Perfektion  der  Sachleistung  ins  Auge  fassen.  Eine  ganz 
andere,  hier  aber  irrelevante  Frage  ist  die,  ob  das  einfache  und  form- 
lose fidem  sequi  auch  auf  die  juristische  Beschaffenheit  der  Forderung 
selbst  von  irgendwelchem  umgestaltenden  Einfluss  ist  oder  ob  ein  sol- 
cher nur  durch  Novation  herbeigeführt  werden  kann. 

2)  Oben  S.  328.  A.  A.  Exner  S.  355  fgg,  der  hier  allerdings 
die  verschiedenen  geschichtlichen  Stadien  nicht  unterscheidet 

3)  Vgl.  namentlich  L.  1  §.  5  D.  de  except.  r.  v.  et  trad.  (21,  3), 
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So  ist  denn  das  subjektive  Synallagma,  obschon  viel 
jüngg*,  gleichwohl  von  eingreifendem  Einflüsse  auf  das  aus 
den  12  Tafeln  herstammende  und  in  das  Consensualsystem 
recipirte  objektive  Synallagma  geworden.  Denn  macht  der 
Verkäufer  von  seinem  Retentionsrecht  Gebrauch,  so  tritt  das 
objektive  Synallagma  gar  nicht  merkbar  hervor,  (abgesehen 
von  der  besonderen  Combination,  deren  oben  S.  574  gedacht 
ist);  in  dem  Momente,  wo  die  Sachleistung  erfolgt,  sind  auch 
die  Voraussetzungen  der  Perfektion  vorhanden.  Gibt  umge- 
kehrt der  Verkäufer  die  Sachleistung  freiwillig  ohne  Deckung 
aus  der  Hand,  so  liegt  eben  darin  regelmässig  eine  nach  klas- 
sischem Rechte  für  die  objektive  Perfektion  genügende  Credi- 
tirung  des  Kaufpreises. 

So  erklärt  es  sich  vollkommen,  dass  in  der  Ueberlieferung 
des  römischen  Rechts  das  objektive  Synallagma  ganz  zurück- 
tritt. Im  Codex  geschieht  desselben,  so  viel  ich  sehe,  keiner 
Erwähnung,  obschon  es  dazu  nicht  an  mancher  Veranlassung 
gefehlt  hat:  und  hätten  wir  nicht  die  Institutionenstelle,  die 
allein  einen  kurzen  und  bündigen  Bericht  darüber  erstattet  — 
wer  weiss,  ob  unser  Auge  scharf  genug  wäre,  um  aus  den 
wenigen  Pandektenstellen,  von  denen  keine  den  Satz  geschicht- 
lich darstellt,  den  Unterschied  beider  Funktionen,  der  subjek- 
tiven und  der  objektiven,  herauszulesen. 

§.  81. 

Wenn  nun  aber  auch  das  objektive  Synallagma  durch 
das  subjektive  und  durch  die  Ausdehnung  des  Begriffs  der 
Satisfaktion  auf  die  formlose  Creditirung  wesentlich  an  Be- 
deutung verloren  hat,  so  wäre  doch  nichts  irriger  als  die  Mei- 
nung, dass  es  durch  diese  Entwicklung  vollständig  absorbirt 
worden  sei  und  daher  seine  Erwähnung  in  unseren  klassischen 
Quellen  nur  einem  Anachronismus  verdanke. 

Weder  praktisch  noch  theoretisch  ist  das  objektive  Syn- 
allagma aus  dem  Systeme  des  römischen  Kaufes  verschwunden. 
Dieser  Satz  ist  nun  vor  Allem  klar  zu  stellen  '). 

I.  Wie  die  Leistung  Zug  um  Zug  im  einzelnen  Fall 
auf  dem  Willen |  der  Parteien,  nicht  auf  objektiver  Noth- 
wendigkeit  beruht,  so  enthält  die  vorbehaltlose  Hingabe 
der  Sache   nicht   nothwendig   eine   Creditirung  des  Kauf- 

1)  Vgl.  zum  Folgenden  Leist,  Mancipation  S.  210  fgg. 
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Preises.  Vor  Allem  ist  diese  Annahme  ausgeschlossen, 
wenn  in  unwillkürlicher  Weise  das  subjektive  Synallagma 
ausser  Anwendung  bleibt ,  also  namentlich  wenn  der  Ver- 
käufer seine  Leistung  in  der  irrigen  Meinung  aus  der  Hand 
gibt;  dass  Zahlung  oder  materielle  Sicherstellung  bereits  er- 
folgt sei.  Es  kann  ferner  die  Reihenfolge  der  Leistungen 
durch  Vertrag  bestimmt  sein;  verpflichtet  sich  der  Verkäufer 
zur  Vorleistung,  so  wird  in  dieser  Verpflichtung  allein  und 
schlechthin  eine  Greditirung  des  Kaufpreises  nicht  erblickt 
werden  können.  Endlich  aber  involvirt  auch  das  freiwillige 
und  bewusste  Vorleisten  des  Verkäufers  keineswegs  mit  recht- 
licher Nothwendigkeit  die  Greditirung  des  Kaufpreises:  es 
handelt  sich  höchstens  um  einen  praesumtiven  Willen:  durch 
entgegengesetzte  Erklärung  kann  diese  Interpretation  ausge- 
schlossen sein.  Auf  die  Theorie  des  pactum  reservati  dominii 
einzugehen,  ist  hier  noch  keine  Veranlassung;  aber  die  Mög- 
lichkeit desselben  beweist  die  Selbständigkeit  des  objektiven 
Synallagma  gegenüber  dem  subjektiven*). 

IL  Aber  wichtiger  als  diese  praktische  Gasuistik,  die  erst 
in  den  folgenden  Abschnitten  dieses  Werks  zur  genaueren 
Darstellung  gelangen  kann,  ist  hier  die  theoretische  Bedeutung 
des  objektiven  Synallagma. 

Auf  Grund  des  Kaufes  geht  Eigenthum  nur  über  bei  vor- 
liegender Bezahlung  oder  Greditirung  des  Kaufpreises.  Dieser 
Satz  besteht  noch,  mag  auch  die  Greditirung  selbst  sich  im 
Laufe  der  Zeit  noch  so  sehr  verflüchtigt  haben. 

Damit  ist  Folgendes  ausgesprochen: 

1)  Die  ErföUung  der  Verbindlichkeit  aus  dem  Verkauf  ist 
auch  im  klassischen  Rechte  keine  Zahlung  im  technischen 
Sinne,  d.  h.  keine  Leistung,  zu  der  sich  die  Verbindlichkeit 
lediglich  als  Voraussetzung  verhält.  Vielmehr  ist  die  Existenz 
des  Kaufs  ein  immanentes  Moment  der  Erfüllung.  Wäre 
es  anders,  so  könnte  auch  das  Dasein  der  Gegenforderung 
nur  Voraussetzung  sein :  wer  da  leistet  in  der  irrigen  Meinung 

1)  Freüicb  wird  dies  nicht  immer  anerkannt,  sondern  die  Suspen- 
sion des  Eigenthumsübergangs  selbst  als  etwas  durchaus  subjektives 
aufgefasst.  In  Wirklichkeit  verhält  es  sich  gerade  umgekehrt;  indem 
das  8.  g.  pactum  r.  d.  den  Mangel  des  C^editirens  constatirt,  tritt 
nun  die  objektive  Rechtsregel  und  das  objektive  Synallagma  in  Wirk- 
samkeit. 
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gekauft  oder  seinerseits  eine  giltige  Forderung  aus  dem  Kaufe 
erworben  zu  haben,  der  würde  das  Geleistete  nur  mittelst  con- 
dictio indebiti  zurückverlangen  können.  Nun  aber  verhält  es 
sich  gerade  umgekehrt:  geht  Eigenthum  nur  über,  wenn  der 
Kaufpreis  gezahlt  oder  creditirt  ist,  so  kann  da,  wo  eine  Kauf- 
preisforderung gar  nicht  existirt,  auch  von  Eigenthumserwerb 
keine  Rede  sein.  Wir  können  das  auch  so  ausdrücken :  die 
kaufrechtliche  Leistung  ist  vermöge  ihres  inneren  Verhältnisses 
zum  Kaufe  selbst  regelmässig  nicht  oder  doch  nur  hinsichtlich 
des  Besitzes  Gegenstand  der  condictio  indebiti.    (S.  ö64). 

Ob  diese  Erkenntnis  nicht  dazu  führen  muss,  die  ganze 
Lehre  von  der  insta  causa  traditionis  wenigstens  anders  zu 
gmppiren,  ist  in  diesem  Zusammenhange  noch  nicht  zu  un- 
tersuchen. 

2)  Nicht  minder  aber  macht  sich  das  objektive  Synallagma 
auch  auf  dem  Gebiete  der  Ersitzung  geltend. 

Schon  dass  es  einen  Titel  pro  emtore  gibt,  deutet  auf 
eigenthümliche.  Verhältnisse  hin :  verhielte  sich  der  Kauf  zur 
Erfüllung  wie  irgend  ein  anderes  obligatorisches  Rechtsgeschäft, 
so  fände  die  Ersitzung  einfach  aus  dem  Titel  pro  soluto  statt  *). 
Denn  wie  beim  Eigentbumsübergang,  so  auch  bei  Begründung 
des  Usucapionsbesitzes  verhält  sich  das  obligatorische  Ge- 
schäft zur  Erfüllung  regelmässig  als  Voraussetzung,  und  die 
Ersitzung  findet  daher  auch  statt,  wenn  dieselbe  eine  irrige 
oder  sonst  objektiv  unbegründete  ist*);  hier  dagegen  ist  der 
Kauf  immanentes  Moment  der  Erfüllung,  und  diese  selbst  hat 
nur  eine  rechtliche  Bedeutung,  wenn  sie  eben  Erfüllung 
des  Kaufes  ist.  Daraus  ergibt  sich  vor  Allem,  dass  auf 
Grund  eines  putativen  Kaufes  nicht  ersessen  werden  kann,  so 
wenig  daraufhin  Eigenthum  tibergeht.  Es  handelt  sich  in 
beiden  Fällen  nicht  um  einen  Mangel  in  der  Voraussetzung, 
sondern  um  den  Mangel  eines  wesentlichen  Elements  des 
Uebereignungsgeschäftes  selbst.  Dies  spricht  mit  aller  wün- 
schenswerthen  Bestimmtheit  Paul  US  (libr.  II  Manualium)  aus'). 
Si  existimans  debere  tibi  tradem,  ita  demum  usucapio  se- 
quitur,  si  et  tu  putes  debitum  esse.  Aliud  si  putem  me  ex 
causa  venditi  teneri  et  ideo  tradam ;  hie  enim  uisi  auctio  prae- 

1)  Ausdrücklich  dagegen  L.  45  D.  de  usucap.  (41,  3). 

2)  Vgl.  L.  46  D.  eod. 

3)  L.  48  D.  de  usucap.  (41,  3). 
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cedat;  pro  emtore  nsucapio  locum   non  habet.    Diversitatis 
causa  in  illo  est,  quod  in  caeteris  causis  solutionis  tempus 
inspicitnr,  neque  interest,  quum  stipulor  sciam  esse  alienum 
nee  ne:    sufficit  enim  me  putare  tuum  esse  quum  solvis:  in 
emtione  autem  et  contractus  tempus  inspieitur   et   quo  sol- 
vitur^   nee  potest  pro  emtore  usucapere  qai    non  emit  nee 
pro  soluto  sicuti  in  eaeteris  contractibus. 
Allerdings  ist  dann   auch  die  Ersitzung  aus   einem   puta- 
tiven Titel  und  damit  auch  aus  einem    putativen  Kaufe   aner- 
kannt worden  ^).    Aber   auch    hier  ist  die  Eigenthümlichkeit 
gewahrt.    Denn  der  putative  Kauf  steht  keineswegs  auf  einer 
Linie  mit  einer  sonstigen  putativen  Schuld:  für  den  Titel  pro 
soluto  ist  ja  die  Schuld  nur  Voraussetzung  und  deshalb  an 
und  für  sich  gleichgiltig,  ob  sie  in  Wahrheit  oder  nur  in  der 
Einbildung  besteht  *) ;  von  einer  Ersitzung  aus  putativem  Titel 
kann  hier  also  nur  die  Rede  sein,  wenn  die  Zahlung  putativ 
ist  •).    Vielmehr  geht  der  putative  Kauf  parallel  mit  den  pu- 
tativen causae,    die  nicht  obligatorisch,    sondern  unmittelbar 
eigenthumObertragend  wirken,  pro  dote,  pro  donato,  pro 
legato  u.  s.  w. 
Ulpianus  Hb.  31  ad  Sabinum*):  Gassius  libro XXXIV  er- 
rare eos  ait  qui  existimarent ,   cuius   rei  quisque   bona  fide 
adeptus  sit  possessionem  pro  suo  eam  usucapere  posse,  nihil 
referre  emeritnecne  donatum  sit  necne,  si  modo  emtum 
vel   donatum  sibi  existimaverit,   quia  neque  pro  legato 


1)  Diese  Entwicklung  selbst,  durch  welche  die  Usucapion  unver- 
merkt in  andere  Bahnen  gelenkt  worden  ist,  weiter  zu  verfolgen  liegt 
ausserhalb  der  gegenwärtigen  Aufgabe.  Vgl.  Fitting,  Archiv  fOr  die 
civ.  Praxis  Bd.  51  S.  248  fgg. 

2)  Nur  auf  die  bona  fides  ist  es  von  Einfluss ,  ob  die  Schuld  in 
probablem  Irrthum  als  existirend  angenommen  wird.  Nor  diese  Seite 
der  Sache  hebt  auch  Paulus  im  Anfang  der  oben,  abgedruckten  Stelle 
hervor. 

3)  D.  h.  wenn  sich  der  Besitzer  einbildet,  die  Sache  durch  Zah- 
lung erhalten  zu  haben,  während  ein  Zahlnngsgeschäft  nicht  vorliegt. 
Von  der  putativen  Zahlung  ist  wohl  zu  unterscheiden  die  solutio  in- 
debiti. Der  Mangel  der  Voraussetzung  macht  das  Geschäft  selbst  nicht 
zu  einem  putativen.  A.  A.  Fitting  a.  a.  0.  Bd.  52  S.  5  fgg.,  wo 
auch  weitere  Literaturangaben.  Das  Argument  ans  L.  3  D.  pro  sno 
kann  doch  kaum  fUr  ^tscheidend  gelten. 

4)  L.  27  D.  de  usurp.  (Ai,  3). 
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neqae   pro  donato  neqne  pro  dote  nsncapio  valet,   si 

nalla  donatio  nuUa  dos  nnllam  legatum^'sit.    Idem  et  in  litis 

aestimatione   placet,   nt   nisi  vere   qnis   litis   aestimationem 

sabierit  nsucapere  non  possit. 

Steht  der  Kauf^   obschon   ein   obligatorisches    Geschäft, 

diesen  cansae,  die  nicht  obligatorisch  fungiren'),  hier  gleich, 

so  beweist  dies  abermals,  dass  in  der  kaufrechtlichen  Erfüllung 

die  cansa  selbst  immanent  fortwirkt. 

Und  hier  ist  denn  auch  der  Schlttssel  zum  Verständnisse 
der  eigenthttmlichen  Behandlung  der  bona  fides  bei  der  Er- 
sitzung pro  emtore.  Ohne  Controverse  freilich  ist  es  auch 
unter  den  römischen  Juristen  nicht  abgegangen. 

Bei  der  Ersitzung  pro  soluto  kommt  die  bona  fides  nur 
im  Äugenblick  der  Tradition  in  Betracht.  Dies  ist  consequent: 
das  obligatorische  Geschäft,  welches  erfttllt  wird,  verhält  sich 
nur  als  Voraussetzung;  ist  es  zunächst  ftlr  die  Wirkung  der 
Zahlung  irrelevant,  so  kann  auch  auf  bona  oder  mala  fides 
beim  Abschlüsse  desselben  nichts  ankommen^). 

Dem  Vollzuge  des  Kaufes  ist  der  Kauf  selbst  immanent, 
der  Vollzug  des  Kaufes  ist  keine  einfache  Zahlung.  Anderer- 
seits aber  wird  der  Kauf  nicht  etwa  erst  durch  den  Vollzug 
geschlossen  —  Naturalsystem —  sondern  er  ist  bereits  ge- 
schlossen im  Gontrakte;  dieser  wird  im  Vollzuge  repro- 
duzirt;  der  damals  abgeschlossene  Kauf  wird  jetzt 
als  Kauf  vollzogen.  Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  er 
nur  so  vollzogen  wird,  wie  er  abgeschlossen  war,  und  so 
muss  die  Frage  der  bona  fides  nothwendig  auch  nach  dem 
damaligen  Zustand  beurtheilt  werden  '). 

Darüber  scheint  denn  auch ,  soweit  unsere  Quellen  Auf- 
schluss  geben,  gar  kein  Zweifel  bestanden  zu  haben:  als  ma- 

1)  Denn  bei  vorliegendem  Schenkungsversprechen,  Damna- 
tionslegat u.  8.  w.  wird  eben  pro  soluto  usucapirt.  Fitting  a.  a.  0 
Bd.  52  S.  4. 

2)  L.  2  pr.  D.  pro  emtore  (41,  4).  Si  tamen  existimans  me  debere 
tibi  ignoranti  tradam,  usucapies  —  .  .  in  caeteris  contractibns  sufficit 
traditionis  tempus ;  sie  denique  si  sciens  stipuler  rem  alienam  usucapiam, 
si  cum  traditnr  mihi  existimem  illins  esse.  .  .  Vgl.  L.  48  D.  de  usucap. 
(41,  3)  oben  S.  583. 

3)  Qanz  anders  wenn  der  Vertrag  bloses  pactum  de  contrahendo 
wäre.  Aber  der  Kauf  ist  eben  als  „dontrakt**  fertig  und  harrt  nur 
noch  des  Vollzugs. 
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lae  fidei  cmtor  wird  ohne  Weiteres  der  bezeichnet,  der  sich 
zur  Zeit  des  Coutraktschlusses  im  bösen  Glauben  befan- 
den bat  *). 

Vielmehr  dreht  sich   der  Streit  um   eine   andere  Frage, 
nämlich  ob  die  bona  fides   auch   im  Momente   der  Tradition 
nothwendig  sei.    Darüber  gibt  Ulpian  (libr.  XYI  ad  Edict.) 
Aufschluss  •). 
Si  aliena  res  bona  fide  emta  sit  quaeritur  ut  usucapio  cun*at, 
utrum   emtionis  initium,    nt  bonam  fidem  habeat,   exigamus 
an  traditionis.    Et  obtinuit  Sabini  et  Cassii  sententia 
traditionis  initium  spectantium. 
Unmöglich  kann  diese  Stelle  so  verstanden  werden,   als 
stünden   die    beiden   angegebenen  Zeitpunkte   in  einem  aus- 
schliessenden  Verhältnisse  "^^u  einander,   so   dass  nur  die  ein- 
fache Wahl  übrig  bliebe.  So  aufgefasst  befände  sich  die  Stelle 
mit  allen  andern,  welche  dieselbe  Frage  behandeln,  namentlich 
mit  der   dem  nämlichen  Buche   entnommenen   L.  7  §.  16,  17 
D.  de  Publ.  (6,  2)  in  unlösbarem  Widerspruch.    Vielmehr  ist 
im.  ersten  Satze  zu  übersetzen:  ob  blos  das  emtionis  initium 
massgebend   sei^   —   dessen   Relevanz   als   selbstverständlich 
und  allseitig  anerkannt  vorausgesetzt  wird  —  „oder  ob  auch 
das  traditionis  initium,"   worüber  eben  der  Streit  sich   dreht. 
So  stimmt   die  Stelle   aufs  Beste   sowohl  mit   L.  48   D.  eod. 
(von  Paulus),  wo  die  Reihenfolge  ist:   et  contraetus  tempus 
inspicitur  et  quo   solvitur^),   als  auch  insbesondere  mit  der 
erwähnten  L.  7  §.  16,  17  de  Publ.  (6,  2),  Ulpian   lib.  XVI 
ad  Edict. «). 
Ut  igitur  Publiciana  competat,   haec  debent   concurrere:  ut 
et  bona  fide  quis  emerit  et  ei  res  emta  eo  nomine   sit  tra- 
dita.     Caeterum   ante  traditionem  —   quamvis  bonae   fidei 


1)  L.  2  §.  1  D.  pro  emt.  (41,  4).  Separata  est  causa  possessionis 
et  usucapionis,  nam  vere  dicitur  quis  emisse  sed  mala  fide,  quemad- 
modum  qni  sciens  alienam  rem  emit,  pro  emtore  possidet,  licet  iisu 
Don  capiat. 

2)  L.  10  pr.  D.  de  usurp.  (41,  3). 

3)  Die  entgegengesetzte  Reihenfolge  findet  sich  in  L.  2  pr.  D.  pro 
emtore,  wo  das  initium  possessionis  als  selbstverständlich  erscheint  und 
nur  das  initium  contraetus  motivirt  wird. 

4)  Eine  wesentlich  andere  aber  wohl  unhaltbare  Auffassung  dieser 
Stelle  siehe  bei  Huschke,  das  Recht  der  Publ.  Klage  S.  63. 
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quiB   emtor   sit^   experiri  Pabliciana  nou  poterit.    Julianus 

libro  VII.  Dig.  scripsit^  traditionem  rei  emtae  oportere  bona 

fide  fieriy  ideoque  si  sciens  alienam  possessionem  apprebendit^ 

Pabliciana  eum  elperiri  non  posse,  qnia  usncapere  non  po- 

terit.  Nee  quisqnam  pntet  hoc  nos  existimare,  suffieere  initio 

traditioniB  ignorasse  rem  alienam^  uti  quis  possit  Pabliciana 

experiri;  sed  oportere  et  tanc  bona  fide  emtorem  esse. 

Aach  hier  wird  die  bona  fides  zunächst    fttr   das  initiam 

contractas ,   sodann  —  auf  die  Aatorität  ^on  Julian  —  auch 

fttr  das  initium  possessionis  verlangt,  und  am  Schlüsse  hält  es 

Ulpian  nicht  fttr  ttberfllissig,  noch  besonders  das  Missverständ- 

niss  abzuweisen y   als  komme  blos  der  letztere  Zeitpunkt  in 

Betracht  ^). 

Wie  ist  nun  diese  Controverse^  zu  erklären?  Dass  im 
Augenblicke  der  Tradition  bona  fides  erforderlich  ist,  erscheint 
uns  ganz  selbstverständlich:  das  gleiche  Erfordemiss  im  An- 
fang des  Contrakts  macht  uns  Schwierigkeit :  bei  den  Römern 
scheint  es  sich  gerade  umgekehrt  verhalten  zu  haben. 

Einen  klaren  Einblick  in  die  Streitfrage  haben  wir  nicht: 
aus  begreiflichen  Gründen  ist  nur  eine  trümmerhafte  und  ver- 
stümmelte Ueberlieferung  auf  uns  gekommen.  Aber  soviel 
scheint  im  Allgemeinen  sicher  zu  sein,  dass  es  sich  dabei  um 
eine  verschiedene  Auffassung  der  Tradition  handelt  Die- 
jenigen,  die  das  Erfordemiss  der  bona  fides  läugneten,  können 
sie  kaum  anders  betrachtet  haben,  denn  als  rein  faktischen 
Vollzug,  was  sie  ja  in  der  That  da  war,  wo  sie  neben  Man- 
cipation  oder  Injurecession  einherging:  fallen  nun  diese  Ge- 
schäfte weg  ^-  und  ftlr  die  Ersitzung  waren  sie  jedenfalls 
völlig  irrelevant  —  so  concentriren  sich ,  %ie  es  scheint ,  die 
rechtlichen  Erfordernisse  und  Voraussetzungen  ausschliesslich 
auf  den  Contrakt.  Damit  ist  das  objektive  Synallagma  we- 
nigstens aus  dem  Kauf  als  Usucapionstitel  völlig  eliminirt,  und 
wir  stehen  plötzlich  dicht  an  modernen  Anschauungen. 

War  dies  wirUich  der  Sinn  dieser  Theorie,   so  hätte  sie 


1)  Es  k&nn  diese  Schlussäusserung  nicht  als  Anspielung  auf  die 
Meinung  der  Sabinianer  verstanden  werden.  Denn  diese  billigt  ja  U 1- 
pian,  —  ihr  Sinn  kann  also  nicht  gewesen  sein,  dass  blos  im  Augen- 
blicke der  Tradition  —  wogegen  sich  der  Jurist  hier  ausdrücklich  ver- 
wahrt -—  sondern  dass  auch  im  Augenblieke  der  Tradition  b.  f.  er- 
forderlich sei« 
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allerdings  bei  der  Usucapion  nicht  stehen  bleiben  können,  sie 
hätte  auch  die  Tradition  der  res  nee  mancipi  bei  yollwirksa- 
mer  Veräusserung  unter  gleichem  Gesichtspunkte  auffassen 
müssen.  Damit  wäre  dann  aber  ein  priticipieller  Gegensatz 
geschaffen  zwischen  dem  Kaufe;  der  durch  Mancipation  oder 
Injnrecession  und  demjenigen ,  der  durch  blose  Tradition  voll- 
zogen wird,  sei  es,  dass  im  letztern  Fall  sofortiges  Eigenthum, 
sei  es  dass  blosser  Usucapionsbesitz  begründet  wird.  Dort 
haben  wir  ein  civilrechtliches  Vollzugsgeschäft,  so 
dass  der  Contrakt  selbst  noch  kein  Stück  des  Vollzugs  ist,  hier 
blosen  faktischen  Vollzug:  .dort  ist  Raum  für  das  objektive 
Synallagma,  indem  die  civilrechtliche  Wirkung  des  Geschäfts 
von  der  Bezahlung  des  Kaufpreises  abhängig  ist;  hier  dagegen 
kommt  blos  das  subjektive  Synallagma  zur  Anwendung.  Denn 
für  die  Tradition  als  Faktum  ist  die  Bezahlung  des  Preises 
irrelevant,  und  auf  den  obligatorischen  Contrakt  kann  sie  doch 
auch  keinen  Einfluss  haben.  --  Im  Wesentlichen  dieselbe  Auf- 
fassung der  Gontroverse  findet  sich  schon  bei  Leist  a.  a.  0. 
S.  296. 

Eine  Unterstützung  dieser  Hypothese,  die  dadurch  freilich 
nicht  zur  Gewissheit  erhoben   werden  kann,    erblicke  ich   in 
§.  41  J.  de  rer.  divis.  (II,  1). 
Quod  cavetur  quidem  lege  XII  tabularum:   tamen  recte  di- 
citur,  et  iure  gentium  i.  e.  iure  natural!  id  effici. 

Unbefangen  betrachtet  deuten  diese  -Worte  entschieden 
darauf  hin,  dass  man  die  Bestätigung  des  Satzes  im  ins  gen- 
tium nicht  sowohl  gefunden  als  gesucht  hatte:  die  ganze 
Wendung  „tamen  recte  dicitur''  deutet  auf  eine  Gontroverse  hin, 
jedenfalls  aber  auflas  lebendige  Bewusstsein,  dass  der  Satz 
nicht  aus  dem  ins  gentium  in  das  ins  civile  herübergenommen 
worden  sei.  Andererseits  aber  ist  aus  dem  Zusätze  id  est  na- 
turalis) doch  wohl  zu  schliessen,  dass  es  sich  hier  gar  nicht 
um  ein  aus  der  Vergleichung  positiver  Bechte  gewonnenes, 
sondern  um  ein  aprioristisches  Resultat  handelt,  zu  dessen 
äusserlicher  Beglaubigung  kaum  ein  anderes  Zeugniss  als  viel- 
leicht ein  homerischer  Vers  nöthig  schien. 

In  der  That  hatte  denn  nun  auch  die  Frage,  ob  jene  ge- 


1)  Dass  derselbe  gidradc  erst  von  den  Conipilatoren  herrührt,    ist 
nicht  unmöglich,  aber  weder  nothwendig  noch  nachweisbar. 
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setzlichen  Bestimmungen  nnr  iuris  civilis  oder  ob  sie  auch 
iuris  gentium  seien,  keineswegs  blos  eine  theoretische,  sondern 
eine  sehr  hervorragende  praktische  Bedeutung.  Auf  den  ge- 
sammten  Verkehr  der  Peregrinen  unter  einander  und  mit  den 
römischen  Bürgern  findet  das  specifische  ius  civile  keine  An- 
wendung: entweder  also  def  Kauf  unter  römischen  Bürgern 
ist  in  einem  wesentlichen  Punkte  anders  organisirt  als  der 
Kauf  innerhalb  des  Geltungsgebietes  des  ius  gentium  —  oder 
aber  der  Zwölftaf eisatz  mit  seinen  Erweiterungen  muss  auch 
in  diesem  Gebiete  gelten,  daher  taliter  qualiter  als  Ausfluss 
des  ius  gentium,  beziehungsweise  des  ius  naturale  nachzu- 
weisen sein.  Ja  noch  weiter:  bedenkt  man,  dasB  auch  die 
Tradition /im  Gegensatze  zu  Mancipation  und  Injurecession, 
iuris  gentium  ist,  so  konnten  diejenigen,  welche  dem  Satze 
einen  ausschliesslich  civilrechtlichen  Ursprung  vindicirten,  ftlg- 
lich  seine  Anwendbarkeit  auf  die  durch  blose  Tradition  (sei 
es  mit  sei  es  ohne  Nothwendigkeit  der  Ersitzung )  vollzogenen 
Kauf  schlechthin  —  also  auch  als  Geschäft  unter  römischen 
Bürgern  —  bestreiten. 

Allein  wenn  das  praktische  BedUrfniss  nichts  dringender 
verlangt  als  die  Einheitlichkeit  gerade  des  Kaufrechts  und 
wenn  jene  Strömung  zu  Gunsten  der  Erleichterung  des  Kaufs, 
und  insbesondere  des  Eigenthumserwerbs  nicht  stark  genug  war, 
um  auch  die  Mancipation  und  das  aus  ihr  mit  Nothwendigkeit 
emanirende  Synallagma  zu  tiberwinden,  so  ist  es  begreiflich, 
dass  die  entgegengesetzte  Ansicht  die  Oberhand  behielt.  Das 
objektive  Synallagma  ward  als  Institut  des  ius  gentium  an- 
gesehen; möglich,  dass  durch  die  widerstreitenden  Meinungen 
die  Verflüchtigung  des  Satisfaktionsbegrififs  befördert  wurde  *). 

Combiniren  wir  unsere  Resultate,  so  werden  sich  folgende 
Sätze  ergeben: 

1)  Die  Tradition  ist  nicht  blos  faktischer  Vollzug,  sie  ist, 
wie  in  andern  Anwendungsfällcn  —    eigenthumsübertragendes 

1)  Merkwürdig  ist  ja,  dass  in  der  iDstitutionenstelle  die  geschtcbt- 
liehe  Notiz  vorhergeht  und  daran  sich  erst  die  Notiz  über  das  einfache 
fidem  sequi  anschliesst: 
Qaod  cavetur  quidem  . .  Set  si  is  qui  vendidit  fidem  emtoris  secntns 
fnerit  dicendum  est  — 
Einigermassen  dürfte  diese  Gedankenverbindung  die   obige  Hypo- 
these unterstützen. 
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Rechtsgeschäft  (weshalb  denn  aach  z.  B.  der  Verkäufer  zar 
Zeit  derselben  veränsserungsfähig  sein  muss  u.  s.  w.)  Eben 
um  dieser  ihrer  formellen  Selbständigkeit  willen  erfordert  sie 
daher  auch  bona  fides;  wenn  sie  die  Grundlage  des  Usuca- 
pionsbesitzes  sein  soll.  Sie  ist  innerhalb  ihrer  Sphäre  der 
Mancipation  gleichwerthig.  Das  ist  die  von  den  Sabinianem 
festgehaltene  und  im  justinianischen  Rechte  recipirte  Ansicht  ^). 
2)  Aber  die  Tradition  erfolgt  nicht  aus  einer  neuen 
causa^  zu  der  sich  die  vorhergehende  des  Kaufes  nur  als  Vor- 
aussetzung verhielte y  sondern  sie  ist  materiell  die  unmittel- 
bare Erfüllung  des  Kaufes  selbst.    Ebendeshalb  ist 

a)  die  Existenz  des  Kaufes  eifl  immanentes  Moment  des 
Geschäfts , 

b)  die  Wirkung  des  Eigenthumsübergangs  von  der  Zah- 
lung oder  Greditirung  des  Kaufpreises  abhängig  und 

c)  zur  Begründung  der  Usucapion  nur  der  Kauf  zulässig, 
der  selbst  bona  fide  contrahirt  worden  ist^). 

So  beherrscht  das  objektive  Synallagma  noch  in  mehrfa- 
chen Beziehungen  die  theoretische  Struktur  des  Kaufes.  Denn 
dass  zur  Erklärung  der  angefahrten  Sätze  das  subjektive  Syn- 
allagma nicht  ausreichen  würde,  bedarf  keiner  Ausführung  '). 


1)  Ob  es  nicht  nahe  gelegen  wäre  nach  Beseitigung  von  Manci- 
pation und  Injnrecession  vielmehr  die  entgegengesetzte  Ansicht  zur 
herrschenden  zu  machen,  will  ich  vorläufig  unerörtert  lassen.  Die 
Kritik  des  justinianischen  Rechts  liegt  nicht  im  Plane  dieser  histori- 
schen Untersuchung. 

2)  Die  Entscheidung  von  Papinian  in  L.  44  §.  1  D.  de  nsurp. 
(41,  3)  hat  mit  der  Controverse  selbst  offenbar  nichts  zu  thnn. 

3)  Vgl.  zu  dem  Vorhergehenden  die  feinen  und  richtigen  Bemer- 
kungen von  Pernice  a.  a.  0.  462  u.  463.  Die  L.  40  D.  de  a.  e.  v. 
(19,  1)  freilich  gehört  ohne  Zweifel  nicht  hierher,  wie  sich  aus  der 
Antwort  des  Paulus  ergibt.  —  Im  Uebrigen  liegt  es  nicht  in  meiner 
Absicht,  hier  auf  die  verschiedenen  Ansichten  näher  einzugehen,  die 
über  die  Behandlung  der  bona  fides  bei  der  Ersitzung  aufgestellt  wor- 
den sind.  Zum  Theil  sind  es  dieselben  Theorien,  die  auch  fOr  die  Er- 
klärung des  periculum  herangezogen  werden.  Sie  laufen  im  Wesent- 
lichen darauf  hinaus,  dass  der  Käufer  schon  durch  den  Contrakt,  resp.  vor 
dem  Vollzug  eine  andere  Stellung  zur  Sache  bekomme  als  ein  sonsti- 
ger Gläubiger.  Aber  fragt  man  nach  der  besonderen  Beschaffenheit 
dieser  Stellung  und  mehr  noch  nach  ihrer  inneren  Rechtfertigung ,  so 
lautet  die  Antwort  wenig  befriedigend.    So,  um  nur  einige  der  neue 
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§.82. 
Mit  dem  Satze    der  Zwölftafeln   scheiiit   die  Behandlung 
des  8.  g.  Pericalnm  beim  Kaufe  in  diametralem  Widerspruch 


sten  und  namhaftesten  Schriftsteller  anzuführen,  lehrt  Husch ke  (das 
Recht  der  Publiciana  S.  62)  „der  Grund  ist  in  Wahrheit  der,  dass  der 
Kauf  ursprünglich  —  ein  Erwerb ,  eine  Aneignung  der  Sache  um  hin- 
gegebenes Geld,  —  nicht  wie  die  Stipulation  —  Begründung  einer  Ob- 
ligation auf  Hingabe  der  Sache  —  ist  und  die  Eigenschaft  eines  zu 
jenem  Umsatz  auch  verpflichtenden  Contrakts  erst  später  und  mit 
Festhaltung  jener  ursprünglichen  Natur  für  den  Erwerber  angenommen 
hat,  so  dass  bei  ihm,  wenn  nicht  Zug  um  Zug  gekauft  ist,  die  beiden 
nur  als  subjektiv^  und  objektiv  verschiedenen  Momente  des  den  ge- 
rechten Erwerb  begründenden  Geschäfts,  das  subjektive  des  Gonsenses 
über  iusta  causa  —  und  das  objektive,  dessen  über  die  wirkliche  Hin- 
gabe, nur  zufallig  auseinanderfallen ,  in  Wirklichkeit  aber  für  den  Er- 
werb als  Einheit  zusammengehören.  Deshalb  liegt  schon  im  Kaufe 
selbst  die  principale,  wenn  auch  nur  inchoative  Aneignung."  So  sehr 
ich  mit  den  Ausgangspunkten  dieser  Auffassung  einverstanden  bin,  so 
bleibt  mir  im  Weiteren  das  Verhältniss  von  Contrakt  und  Vollzug  völlig 
im  Unklaren.  Namentlich  die  von  Huschke  herbeigezogene  Analogie 
des  dies  cedens  und  veniens  beim  Legat  beweist  mir,  dass  zwischen 
den  beiderseitigen  Auffassungen  kaum  ein  Anknüpfungspunkt  besteht.  — 
Nach  Stint zing  (in  Ihering's  Jahrbüchern  Bd.  10  S.  199)  beginnt 
der  Erwerb  der  Sache  nicht  erst  mit  der  Tradition,  sondern  mit  dem 
emere ;  genauer  ist  der  Moment,  in  welchem  der  kaufrechtliche  Erwerb 
eintritt,  der  der  Perfektion,  die  nur  regelmässig  mit  dem  Contrakt- 
schlusse  zusammenfällt  Die  Perfektion  ist  ihrem  Wesen  nach  diese 
Erwerbung  der  Sache  im  Gegensatze  zur  Begründung  der  blos  obliga- 
torischen Berechtigung,  aber  auch  unterschieden  von  der  Tradition  und 
dem  dinglichen  Rechtserwerb.  Von  da  an  „gehört*'  die  Sache  dem 
Käufer.  Dagegen  bemerke  ich  hier  nur  Folgendes:  1)  die  bona  fides 
wird  m.  W.  nirgends  in  Beziehung  zur  Perfektion  gesetzt,  und  ich 
muss  auch  —  ohne  auf  diesen  Punkt  hier  weiter  einzugehen  —  läugnen, 
dassy  abgesehen  etwa  vom  Genuskanf,  der  specifische  Moment  der 
Perfektion  irgendwie  für  die  bona  tides  massgebend  ist.  2)  Sodann  aber 
ist  allerdings  jenes  „Gehören**,  das  weder  ein  obligatorisches  (im  Sinne 
von  L.  143  D.  de  V.  S.)  noch  ein  dingliches  sein  soll,  ein  so  völlig  un- 
bestimmbarer Begriff,  dass  er  sich  zu  juristischen  Operationen  doch 
kaum  eignet  Endlich  aber  mass  ich  B)  läugnen,  dass  der  Käufer  sei 
es  auf  Grund  des  Contrakts,  sei  es  der  Perfektion,  das  Gefühl  hat, 
dass  ihm  die  Sache  „gehört**.  Dieses  Gefühl  hat  er  erst,  wenn  er 
den  Kaufpreis  bezahlt  hat,  und  diese  Regelung  der  Gegenleistung  hat 
hinwiederum  mit  der  Perfektion  gar  nichts  zu  thun.  —  Bei  Fitting 
(Archiv  f.  d.  civil.  Praxis  Bd.  52  S.  3),   der  übrigens   die  Bedeutung 
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zu  Btehen.  Geht  Eigentbum  nur  ttber  gegen  Bezahlung  oder 
Creditirung  des  Kaufpreises,  so  seheint  nichts  dringender  zu 
sein;  als  die  Folgerung ,  dass  auch  das  Geld  nicht  bezahlt  zu 
werden  braucht  ohne  Gegenleistung.  Und  stellen  wir  uns  auf 
den  Standpunkt  des  subjektiven  Synallagma,  so  ist  nicht  recht 
einzusehen,  warum  der  Käufer,  der  doch  seine  Leistung  bis 
zum  Erbieten  der  Gegenleistung  zurückhalten  darf,  dieser  Ke- 
tention,  statt  sie  sich  als  peremtorisches  Schutzmittel  zu  er- 
halten, vielmehr  verlustig  geht,  wenn  die  Gegenleistung  durch 
Zufall  unmöglich  wird. 

Der  geschichtliche  Ausgangspunkt  für  die  Erklärung  bei- 
der Erscheinungen  ist  in  der  bisherigen  Untersuchung  ge- 
wonnen. Das  Pericnlum  hat  seine  Wurzel  im  Contrakte 
(S.  543),  das  funktionelle  Synallagma  im  Vollzug. 

Periculum  und  synallagmatischer  Vollzug  schliessen  sich  in 
der  Anwendung  thatsächlich  aus.  Wo  es  zum  synallagmati- 
schen Vollzug,  d.  h.  also  auch  zur  Sachleistung  kommt,  da  ist 
das  Periculum  bereits  überwunden;  und  wo  sich  umgekehrt 
das  Periculum  fühlbar  macht,  da  ist  eben  deshalb  der  synal- 
lagmatische Vollzug  ausgeschlossen.  Erkennt  man  daher  einmal 
das  den  römischen  Kauf  durchziehende  doppelte  Synallagma 
überhaupt  an,  das  genetische  und  das  funktionelle,  so  ist  Beides 
erklärt,  die  Suspension  des  Eigenthumserwerbs  einerseits,  die 
Behandlung  des  Periculum  andererseits. 

Diese  beruht  ausschliesslich  auf  dem  genetischen  Synal- 
lagma. Der  Kauf  ist  geschlossen  durch  den  Contrakt:  der 
Abschluss  erzeugt  Forderung  und  Gegenforderung:  einmal  be- 
gründet geht  jede  ihre  eigenen  Wege:  das  Erlöschen  der  einen 
lässt  die  Fortexistenz  der  andern  unberührt.  Dies  spricht 
Paulus  mit  aller  wünschenswerthen  Bestimmtheit  aus*): 

des  Naturalkaufs  Air  den  entwickelten  Verkehr  entschieden  überschätzt, 
findet  sich  eine  Auffassung,  die  zwar  dogmatisch  unhaltbar,  aber  doch 
historisch  insoferne  nicht  ganz  unbegründet  ist,  als  sie  in  der  That 
der  muthmasslichen  Ansicht  jener  Juristen  nahe  steht,  welche  die  bona 
fides  blos  auf  den  Gontraktabschluss  beschränken.  Die  Gonsequenz, 
dass,  wenn  im  Contrakte  selbst  schon  die  Veräussernng  liegt,  die  bona 
fides  für  die  Tradition  nicht  postulirt  werden  kann,  hat  allerdings  we- 
der Fitting  noch  Windscheid  (Pandekten  §.  177)  gezogen.  — 
Vgl.  im  Uebrigen  Leist  a  a.  0.  S.  295  fgg.,  wo  andere  Ansichten 
gründlich  und  zutreffend  widerlegt  sind. 
1)  L.  21  D.  de  h.  vel  a.  v.  (18,  4). 
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Pretiom  enim  hominis  venditi  non  ex  re  sed  propter  negö- 
tiationem  percipitur. 

Die  „negotiatio^  aber  ist  vom  Yollzage  völlig  uiabhängig. 

Allerdings  machte  sich  im  Laufe  der  Zeit  eine  Modifica- 
tion  oder  vielleicht  richtiger  eine  genauere  Determinirung  des 
Princips  nothwendig.  Denn  wenn  der  Consensualcontrakt  ur- 
sprünglich auf  die  Fälle  beschränkt  war  ^  wo  der  sofortige 
Vollzug  lediglich  aus  subjektivem  Belieben  oder  aus  faktischen 
Giünden  hinausgeschoben  wird^  so  eroberte  er  sich  allmälig 
seine  Anerkennung  als  irgendwie  bindendes  Verhältniss  auch 
da,  wo  objektive  Hindemisse  dem  unmittelbaren  Vollzuge 
entgegenstehen;  wo  das  Geschäft  im  rechtlichen  Sinne  nicht 
vollziehbar  ist.  Dahin  gehört  der  Fall  des  bedingten  Gontrakts, 
dahin  der  Genuskauf,  bei  welchem  der  Vollzug  noch  durch 
eine  Zwischenhandlung  vermittelt  werden  muss.  Dahin  endlich 
der  Kauf  nach  Zahl;  Maass  und  Gewicht,  wo  umgekehrt  die 
Zahlbarkeit  des  Kaufpreises  von  einer  Zwischenhand- 
Inng  am  Eautobjekte  abhängig  ist. 

Wollte  man  nun  auch  in  diesen  Fällen  dem  Käufer  vom 
Momente  des  Vertragsschlusses  an  das  Periculum  ttberbürden, 
so  stttnde  das  zwar  in  keinerlei  Widerspruch  weder  zum  ge- 
netischen Synallagma,  denn  die  negotiatio,  die  Basis  der  For- 
derung, liegt  auch  hier  abgeschlossen  vor  —  noch  zum  ob- 
jektiv -  funktionellen :  denn  aus  welchem  Grunde  es  nicht  zum 
realen  Austausch  kommt,  ist  natürlich  ganz  gleichgiltig.  Aber 
es  würde  sich  ein  Conflikt  mit  dem  subjektiven  Synallagma, 
der  exceptio  non  adimpleti  contractus  ergeben.  Kraft  derselben 
kann  der  Verkäufer  den  Kaufpreis  zurückhalten,  sofeme 
ihm  die  Sache  nicht  geleistet  oder  realiter  angeboten  wird. 
Daraus  folgt,  dass  diese  Einrede  jedenfalls  so  lange  wirkt,  als 
die  Sache,  wegen  der  objektiven  Beschaffenheit  des  Contrakts, 
zur  Leistung  gar  nicht  angeboten  werden  kann,  d.  h.  so 
lange  der  Vertrag  aus  objektiven  Gründen  gar  nicht  vollzieh- 
bar ist;  und  so  versteht  es  sich  dann  weiter  ganz  von  selbst, 
dass  ein  Anspruch  auf  Bezahlung  des  Kaufpreises  sich  ex  bona 
fide  nicht  begründen  lässt ,  wenn  der  Kauf  (ohne  Verschulden 
des  Verkäufers)  gar  niemals  zur  Vollziehbarkeit  gelangt. 

Andererseits  ist  aber  auch  nicht  mehr  als  die  Vollzieh- 
barkeit zur  Begründung  des  Periculum  von  nöthen,  und  so- 
bald diese  Voraussetzung  eingetreten  ist,  steht  auch  die  Re- 
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tentionsbefügniss  nicht  mehr   als    principiellos  Hinderniss  im 
Wege. 

Wer  SLuf  dem  Standpunkte  steht,  dass  dem  Verkäufer  za 
irgend  einer  Zeit  Vorleistung  oblag  und  dass  die  exceptio 
mercis  non  traditae  das  Organ  war,  um  diese  Pflicht  geltend 
zu  machen,  der  wird  das  Periculum  schwerlich  zu  erklären 
vermögen  ")•  Denn  ist  der  Verkäufer  zur  Vorleistung  ver- 
pflichtet, so  ist  gar  nicht  zu  begreifen,  warum  nicht  im  Falle 
der  Unmöglichkeit  derselben  die  exceptio  non  a.  c.  eine  pe- 
remtorische  Wirksamkeit  annehmen  soll.  Gehen  wir  dagegen 
von  der  Anschauung  aus,  dass  jeder  Theil  vom  andern  ganz 
gleichmässig  Leistung  verlangen  kann,  so  wird  sich  das 
Verhältniss  weiterhin  so  gestalten:  der  Verkäufer  ist  nicht  ver- 
pflichtet, dem  Käufer  die  Sache  entgegenzubringen» 
er  kann  abwarten,  dass  dieser  sie  von  ihm  verlangt;  hat 
der  Käufer  dies  unterlassen  —  wobei  natürlich  gar  nicht 
an  die  specifischen  Voraussetzungen  der  mora  accipiendi ')  zu 
denken  ist  —  so  hat  er  sich  die  Folgen  dieser  Unterlassung 
lediglich  selbst  zuzuschreiben.  Anders  ausgedrückt:  der  Käufer 
hat  nicht  nur  ein  Vertheidigungsmittel  gegen  den  Ver- 
käufer, der  Zahlung  verlangt,  ohne  zu  erfüllen,  sondern  er 
hat  auch  eine  Klage  auf  Erfüllung.  Zieht  er  es  nun  vor, 
sich  auf  die  Defensive  zu  beschränken,  so  kann  er  dadurch  — 
eben  wegen  der  völligen  Gleichstellung  beider  Forderungen  — 
zu  keiner  bessern  Lage  dem  Verkäufer  gegenüber  gelangen, 
als  wenn  er  seinen  Anspruch  aktiv  geltend  gemacht  hätte: 
war  es  ihm  jederzeit  —  vom  Augenblicke  der  VoUziehbarkeit 
an,  möglich,  sich  die  Sache  zu  verschaflen,  so  kann  er  sich  nicht 
zu  seinem  Vortheil  darauf  berufen,  dass  er  ^s  vorgezogen 
habe,  sie  beim  Verkäufer  zu  lassen,  bis  dieser  sie  ihm  an- 
bieten werde*). 

1)  Dernbarg  steht  in  Beziehung  auf  das  Periculam  auf  einem 
durchaus  richtigen  Standpunkt,  ohne  die  Incongruenz  desselben  mit 
seiner  Auffassung  der  exe.  non  adimpl.  contractus  zu  erkennen.  Odw 
sollen  sich  die  Regeln  über  das  Periculum  erst  entwickelt  haben,  nach- 
dem die  exe.  non  adimpleti  contractus  die  spätere  Gestalt  angenommen 
hat?  —  Dagegen  hat  Pernice  a.  a.  0.  S.  462  die  Incongruenz  beider 
Standpunkte  richtig  erkannt. 

2)  Ueber  welche  bereits  die  catonischen  Formulare  Bestimmungen 
treffen  c.  148. 

3)  Man  hat  sich  wohl  auf  die   LI.  12—14  pr.  D.    de   perle,  et 
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So  Btebt  denn  die  Behandlung  des  Periculam  mit  dem 
subjektiv  -  funktionellen  Synallagma,  so  wie  ich  dasselbe  ver- 
stehe, im  besten  Einklang.  Im  direkten  Widerspruch  dagegen 
steht  sie  zu  der  Ansicht,  welche  die  eine  Leistung  innerlich 
und  wesentlich  durch  die  andere  bedingt  sein  lässt  *)• 


comm.  (18,  6)  bernfen  zum  Beweise  dafür,  dass  noch  Alfenus  Varus 
den  Uebergang  des  periculum  an  den  Zeitpunkt  der  Tradition,  eventuell 
der  mora  accipiendi  geknüpft  hat.  Pernlce  a.  a.  0.  S.  463  Anm.28. 
Allein  ich  kann  doch  die  Hofmann'sche  Ansicht  nicht  so  weit  weg- 
werfen. Der  Ausdruck  periculum  ist  bekanntlich  vieldeutig:  er  be- 
zeichnet nicht  nur  die  Haftung  ftlr  Zufall,  sondern  auch  die  verschul- 
dete Haftung,  wie  er  denn  überhaupt  eine  Wirkung,  nicht  eine  Ursache 
bezeichnet.  Wenn  aber  die  gekauften  Meubeln  auf  der  Strasse  stehen' 
und  vom  Aedilen  gewaltsam  vernichtet  werden,  so  ist  dies  doch  offen- 
sichtlich ein  ganz  anderer  Fall,  als  der  in  L.  43  §.  1  D.  de  pign.  act. 
und  L.  10  §.  1  D.  ad  1.  Rhod.  (14,  2)  besprochene ;  (mit  welchem  Rechte 
sich  Pernice  auch  auf  L.  13  §.  8  D.  loc.  (19,  2)  beruft,  vermag  ich 
nicht  einzusehen).  Es  fragt  sich  also  in  der  That,  wer  zu  dieser  po- 
lizeilichen Massregel  die  Veranlassung  gegeben  hat,  ob  1)  der  Käufer, 
indem  er  nach  der  Tradition  die  Sachen  auf  der  Strasse  steben  lässt, 
oder  durch  mora  accipiendi  den  Verkäufer  nöthigt  und  berechtigt,  sie 
auf  der  Strasse  abzustellen  oder  2)  der  Tischler,  der  sie  vor  seiner 
Werkstätte  oder  auf  dem  Transporte  stehen  lässt,  oder  3)  der  Aedil, 
der  seine  Amtsbefugnisse  überschreitet,  d.  h.  ohne  genügende  Ursache, 
folglich  auch  ohne  Verschulden  des  Tischlers  die  Massregel  anordnet. 
Dass  hier  der  Tischler  actio  legis  Aquiliae  bat,  folgt  einfach  daraus, 
dass  er  noch  Eigenthümer  war.  —  Man  denke  doch  nur  an  einen 
analogen  FaU  des  modernen  Transports.  Wenn  verkaufte  Waaren  etwa 
confiscirt  werden,  weil  sie  in  vorschriftswidriger  Verpackung  u.  s.  w. 
zur  Post  oder  Eisenbahn  gegeben  sind,  so  wird  doch  hier  Niemand 
ohne  weiteres  die  Grundsätze  vom  periculum  anwenden.  — 

1)  Vgl.  Dernburg  a.  a.  0.  S.  78.  Auf  die  mancherlei  zum  Theil 
absonderlichen  Versuche  das  Periculum  juristisch  zu  construiren,  kann 
ich  natürlich  hier  nicht  eingehen ;  dies  gehört  in  die  dogmatische  Dar- 
stellung. —  Am  wenigsten  Berechtigung  hat  in  dieser  ganzen  Frage 
der  Standpunkt  derFiktion  der  Erfüllung.  (Pernice  a.  a.  0.  S.  462). 
Jedenfalls  kann  dafür  nicht  die  Auktorität  von  Julian  in  L.  5  D.  de 
resc.vend.  (18,  5)  angerufen  werden.  Denn  1)  ist  Zusammenhang 
und  Gegensatz  zu  beachten.  Julian  handelt  von  der  Aufhebung  des 
Contrakts:  dass  der  Untergang  des  Objekts  diese  Wirkung  nicht  hat, 
soll  hervorgehoben  werden.  2)  Vielmehr  steht  der  Untergang  in  sei- 
nen Wirkungen  der  Erfüllung  gleich:   Befreiung  des  Verkäufers,  Ver- 
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Auf  Seiten  der  Geldleistung  ist  eine  nachträgliche  Un- 
möglichkeit in  demselben  Sinne ;  wie  bei  der  Sachleistung, 
nicht  denkbar. 

Aber  ans  rechtlichen  Gründen  kann  auch  die  Rauf- 
preisforderung ohne  Befriedigung  des  Gläubigers  erlöschen. 
Ergibt  sich  dadurch  ein  Analogon  des  bisher  besprochenen 
Verhältnisses,  so  ist  es  überaus  lehrreich,  die  rechtliche  Be- 
handlung desselben  genauer  ins  Auge  zu  fassen. 

Zunächst  scheiden  wir  aber  den  Fall  aus,  da  die  Forde- 
rung durch  den  Willen  der  Contrahenten  aufgehoben  wird, 
^1»'  also  den  Fall  des  Schulderlasses  (der  ja  übrigens  auch  auf  der 

entgegengesetzten  Seite  stattfinden  kann).  Vom  ökonomischen 
Standpunkte  aus  erscheint  dieser  Vorgang  als  durchaus  anomal, 
und  darum  tritt  uns  der  Interpretationsgrundsatz  entgegen, 
dass  im  Zweifel  der  Erlassvertrag  über  die  eine  Seite  des 
noch  unerfüllten  Vertrags  als  Rückgängigmachung  des  ganzen 
Geschäftes  aufzufassen  sei  ^).  Aber  rechtlich  ist  die  entgegen- 
gesetzte Absicht  durchaus  zulässig,  sowohl  re  integra  als  auch 
dann,  wenn  die  Gegenleistung  bereits  vollzogen  ist.  Der  Er- 
lass  selbst  ist  hier  das  Surrogat  der  Leistung  und  fällt  unter 

bindlichkeit  des  Käufers  zur  Bezahlung  des  Kaufpreises,  Fortdauer  der 
sonstigen  beiderseitigen  Ansprüche.  3)  Dass  überhaupt  der  Ausdruck 
perinde  habere  ac  in  der  Sprache  der  römischen  Juristen  nur  die 
Vergleichnng  zweier  Resultate!  nicht  die  fiktionsweise  Festsetzung  einer 
identischen  Basis  besagen  will,  sollte  doch  nicht  mehr  verkannt  werden. 
'  Wenige  Zeilen  vorher  findet  sich  derselbe  Ausdruck  in  einer  Umge- 
bung, die  jeden  Gedanken  an  Fiktion  ausschliesst.  —  Jene  Verglei- 
chnng übrigens,  di^  hier  in  einem  ganz  bestimmten  Sinne  vorgenom- 
men wird,  kann  ich  -r-  nach  den  Ausführungen  im  Text,  auch  im  wei- 
teren Sinne  als  richtig  anerkennen.  >-  Auf  die  dem  Untergang  der 
Sache  verwandten  Fälle  (pnblicatio  und  concursus  causarum  lucrativa- 
rum)  gehe  ich  hier  nicht  weiter  ein:  in  ersterer  Beziehung  wird  sich 
die  scheinbare  Antinomie  zwischen  L.  33  D.  loc.  und  L  10  D.  de  evict. 
irgendwie  beseitigen  lassen ;  in  letzterer  Beziehung  bestätigt  die  L.  84  §'.  5 
D.  de  leg.  I,  indem  sie  die  Absolution  des  Käufers  auf  die  bona  fides 
zurückführt,  indirekt  unser  Princip*  Entscheidend .  ist  das  genetische 
Synallagma,  auf  Grund  des  zweiseitigen  Vertrags  kann  auch  eine  blos 
einseitige  Erfüllung  stattfinden,  sofeme  picht  die  bona  fides  modifici- 
rend  eingreift.  Für  die  geschichtliche  Entwicklung  sind  beide  Verhält- 
nisse jedenfalls  nicht  von  eingreifender  Bedeutung  gewesen. 

1)  L.  23  D.  de  accept  (Paulus  im  Gegensatz  zu  Labeo).  L.  5 
D.  de  rescind.  emt.  (18,  5)  Julian. 
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den  Begriff  der  satisfactio,  so  dasB  er  Danmehr  die  Sachlei- 
stung ebenso  objektiv  perfekt  machte  wie  Zahlung  oder  Cre- 
ditirung  *). 

In  dieser  Erscheinung  finde  ich  das  genetische  Synallagma 
bestätigt,  die  Gegenseitigkeit  der  beiden  Forderungen  besteht 
in  ihrem  Ursprung,  nicht  in  ihrer  Funktion,  darum  wirkt  trotz 
•freiwilliger  Lähmung  oder  Abtödtung  der  einen  die  andere  an 
und  ftlr  sich  fort.  Doch  muss  ohne  Weiters  zugegeben  wer- 
den'), dass  dieses  Argument  hier  nicht  entscheidend  ist; 
auch  vom  Standpunkte  der  Kellertchen  Theorie  würde  sich 
die  gleiche  Behandlung  etwa  rechtfertigen  lassen'). 

So  bleiben  also  weiter  nur  die  Fälle  übrig,  wo  die  eine 
Forderung  unabhängig  von  der  Verabredung  der  Parteien  erlischt. 

Diese  Fälle  sind  ausserordentlich  beschränkt,  und  es  gibt 
namentlich  keinen  einzigen,  der  im  normalen  Verlaufe  des 
Kaufes  eintritt,  also  auch  keinen,  der  in  der  Berechnung  der 
Parteien  liegt  —  während  gerade  diese  Berechnung  sich  auf 
dasjenige,  was  man  specifisch  das  Periculum  nennt,  wesentlich 
miterstreckt  *). 

Klagverjährung  kennt  das  klassische  Recht  überhaupt 
nicht;  die  zeitliche  Beschränkung  der  ädilitischen  Ansprüche 
kommt  hier  nicht  in  Betracht,  da  diese  selbst  mit  dem  Syn- 
allagma gar  nichts  zu  schaffen  haben.  Für  das  heutige, 
Recht  aber  hat  die  Klagenverjährung  deshalb  keine  besondere 
Bedeutung,  weil  dieselbe  in  der  Regel  für  beide  Forderungen 
ganz  gleichzeitig  eintreten  wird,  sodann  aber  weil  nach  der 
richtigen  Ansicht  die  naturalis  obligatio  zurückbleibt,  mithin 
auch  nicht  einmal  das  subjektiv-funktionelle  Synallagma  zer- 
stört, sondern  höchstens  nach  Massgabe  des  negotium  clau- 
dicans  modificirt  wird*). 

1)  L.  5  D.  loc.  (19,  2)  L.  56  D.  de  pact.  (2,  14);  L.  16-18  D. 
de  Hb.  leg.  (34,  3).  Dass  alle  diese  Stellen  nur  von  der  Miethe  han- 
deln, ist  zufällig.  Ganz  allgemein  stellt  Labeo  (L.  23  D.  cit.)  den 
Grundsatz  auf;  si  ego  tibi  acceptum  feci,  nihilo  magis  ego  a  te  übe- 
ratud  suin,  wogegen  denn  auch  Paulus  gar  keinen  principiellen 
Widerspruch  erbebt. 

2)  Vgl.  Dernburg  a.  a.  0.  S.  79. 

3)  Vgl.  Keller  a.  a.  0.  S.  362. 

4)  Hierauf  hat  bereit«  Dernburg  a.  a.  0.  aufmerksam  gemacht. 

5)  Ganz  ausser  aller  Betrachtung  bleibt  natürlich  die  Prozessver- 
jährung. 
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Auch  die  Fälle  der  Verwirkung  sind,  jedenfalls  für  das 
klassische  Recht,  so  anbedeutend  und  untergeordnet,  dass  es 
uns  nicht  verwundern  darf,  wenn  wir  über  ihren  Einfluss  auf 
Kauf  und  Miethe  keine  Andeutung  in  den  Quellen  finden. 

Nur  eine  Entscheidung  findet  sich,  die  uns  um  so  will- 
kommener ist,  als  sie  einem  älteren  Juristen  angehört  und  da- 
her besonders  geeignet  erscheint,  über  die  frühere  AuflFassung 
Licht  zu  verbreiten.  Es  ist  die  bekannte  L.  50  de  a.  e.  v. 
(19,  1). 

Labeo  libr.  IV  Posteriorum  a.  Javol  epitom. 

Bona  fides  non  patitur  ut  quum  emtor  alicuius  legis  be- 
neficio  pecuniam  rei  venditae  debere  desiisset  antequam  res 
ei  tradatur,  venditior  tradere  compelleretur. 

Mehr  eine  antiquarische  als  eine  rechtsgeschichtliche  Frage 
ist  es,  an  welche  lex  Labeo  gedacht  haben  mag.  Jedenfalls 
.in  eine  lex  im  eigentlichen  Sinne ,  wodurch  von  vorneherein 
die  Beziehung  auf  den  Scbulduntergang  durch  capitis  demi- 
nutio ausgeschlossen  ist  ^),  —  während  die  Deutung  auf  das 
Dccretum  Divi  Marci  schon  aus  Gründen  der  Chronologie  sich 
als  unmöglich  erweist.  Und  jedenfalls  ist  es  ein  Gesetz,  das 
aus  irgend  welchem  Grunde  primär  den  Schuldner  begünstigen, 
nicht  ein  solches,  das  den  Gläubiger  zur  Strafe  benach- 
theiligen  will.  So  muss  ich  mich  denn  auch  meinerseits  mit 
der  Beziehung  auf  die  novae  tabulae  beruhigen,  obschon  ja 
auch  diese  Annahme  nicht  frei  von  Bedenken  ist  *). 

Danach  handelt  es  sich  also  um  ein  Gele  gen  he  its- 
^  esetz,  das  momentan  in  die  bestehenden  Schuldverhältnisse 
durch  Aufhebung  oder  Reduktion  eingreift. 

Betrachten  wir  nun  die  Frage  von  diesem  Standpunkte 
aus.  Ehe  von  irgend  einer  Seite  erfüllt  ist,  wird  ein  Gesetz 
erlassen,  das  die  Geldschuld  aufhebt. 

Nach  unserer  Theorie  gestaltet  sich  das  Verhältniss  ein- 
fach so,  dass  der  Nachtheil  dieses  Ereignisses  den  Ver- 
käufer trifft,  indem  er  gleichwohl  leisten  muss;  denn  das  ge- 
netische Synallagma  ist  vorhanden  und  wird  durch  das  nach- 
trägliche Ereigniss  nicht  berührt. 

1)  Die  capitis  deminutio  hat  übrigens  durch  die  prätorische  Re- 
stitution nahezu  jede  praktische  Beziehung  auf  die  vorliegende  Frage 
verloren. 

2)  Vgl.  Keller  a.  a.  0.  S.  355,  Dernburg  a.  a.  0.  S.  79  Amn.2. 
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Dieses  Resaltat  beanstandet  Labeo  auf  Grand  der  bona 
fides,  und  eben  daraus  dürfen  wir  schliessen^  dass  er  es  für 
principiell  richtig  erkennt.  Würde  der  Wegfall  der  realen 
Geldleistung  schon  an  und  für  sich  und  vermöge  der  Beschaf- 
fenheit des  Synallagma  die  Gegenleistung  beseitigen;  so  hätte 
die  Berufung  auf  die  bona  fides  keinen  Zweck. 

Dass  aber  vom  Standpunkte  der  letztern  aus  der  Fall  an- 
ders behandelt  wird;  als  der  Fall  des  casuellen  Untergangs 
4er  SachC;  darf  uns  nicht  wundern.  Im  letztern  Falle  stimmt 
die  bona  fides  mit  dem  Princip  völlig  überein,  wie  wir  oben 
gesehen  haben;  der  Käufer  kann  sich  über  Niemanden  bekla- 
gen als  über  sich  selbst;  wenn  er  die  Sache  nicht  abholt;  so- 
bald er  dazu  rechtlich  in  der  Lage  ist.  Hier  dagegen  ist  der 
Verlust  ein  völlig  unvorhergesehener  und  ausser  aller  Berech- 
nung liegender.  —  Dem  Gesetze  kann  daher  die  Tendenz 
nicht  zugemuthet  werden,  dass  es  den  Verlust  auf  den  andern 
Contrahenten  abwälzen  wolle:  billigerweise  kann  dieselbe  — 
analog  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  —  nur  die 
sein,  dass  beide  Theile  in  die  Lage  versetzt  werden,  wie 
wenn  das  Geschäft  gar  nicht   abgeschlossen  worden   wäre  *). 

Wie  aber  steht  es  nun  weiter;  wenn  der  Gontrakt  von 
Seiten  des  Verkäufers  bereits  vollzogen  ist.  Kann  er  die  Rück- 
gabe der  Sache  beanspruchen? 

Formell  ist  dabei  doch  wohl  nur  an  die  rei  vindicatio 
oder  Publiciana  zu  denken ;  die  actio  venditi  würde  sich  zu 
diesem  Zwecke  schwerlich  begründen  lassen. 

Die  Voraussetzung  der  dinglichen  Klage  aber,  dass  der 
Verkäufer  noch  Eigenthttmer  ist,  liegt  zunächst  wirklich  vor; 
denn  der  Kaufpreis  ist  weder  bezahlt  noch  kann  billigerweise 
die  gesetzliche  Tilgung  der  Schuld  als  satisfactio  angesehen 
werden.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  würde  auch  hier  den 
Anforderungen  der  bona  fides  widersprechen :  wollte  man  etwa 
die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  zulassen,  so  würde  da- 
durch der  Nachtheil  des  Gesetzes  wiederum  auf  den  Verkäufer 
übergewälzt. 

Desshalb   versagt  Labeo   diese  Einrede   gegenüber  der 


1)  Völlig  übereinstimmend  Dernburg   a.   a.  0.   S.  79.    Anders 
Per  nie  e  a.  a.  0.  S.  460  Anm.  17. 
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PabliciaDa,  von  der  allein  er  spricht^).  Consequ^nt  muss  da- 
her auch  die  Vindication  von  Erfolg  sein^  indem  der  Kauf, 
auf  den  der  Beklagte  seinen  Eigenthnmserwerb  und  damit  den 
Eigenthnmsverlnst  des  Gegners  gründet,  als  nicht  geschlos- 
sen gilt'). 

1)  Er  denkt  ofifenbar  an  eine  res  mancipi;  die  durch  bloae  Tra- 
dition veräufisert  ist. 

2)  Der  Schluss  der  Stelle,  der  den  zweiten  Fall. behandelt,  lautet 
also : 

possessione  autem  tradita  futurum  est  ut  rem  venditor  aeqne  amit- 
teret,  ntpote  quum  petenti  eam  rem  [emtor  exceptionem  rei  venditae 
et  traditae  obiiciat  ut  perinde  habeatur  ac  si]  petitor  ei  neque  ven- 
didisset  neque  tradidisset.  Die  eingeklammerten  Worte  fehlen  in 
den  Handschriften. 

Es  ist  nun  zu  bemerken: 

a)  Der  Jurist  stellt  die  Eyentualität  dar,  welche  sich  ergibt,  wenn 
bereits  vollzogen  ist.  Nach  der  reinen  Consequenz  käme  hier  der  Ver- 
käufer ebenso  ohne  Geldleistung  um  die  Sache,  wie  wenn  er  den  noch 
unvollzogenen  Contrakt  einseitig  vollziehen  müsste.  Die  von  Momm- 
sen  vorgeschlagenen  Worte:  et  pecuniam  hinter  rem  sind  in  dieser  Be- 
ziehung überflüssig,  denn  durch  die  Bezugnahme  auf  das  Vorhergehende 
(aeque)  ist  schon  genugsam  angedeutet,  dass  es  sich  in  beiden  Fällen 
um  Verlust  der  Sache  ohne  Aequivalent,  oder  anders  ausgedrückt,  um 
den  Verlust  von  Sache  und  Aequivalent  handelt 

b)  Es.  fragt  sich  nun,  wie  sich  Labeo  zu  diesem  Resultate  stellt 
Hier  macht  die  mangelhafte  Lesart  Schwierigkeiten.  Man  kann  den  vor- 
hergehenden Satz  doppelt  verstehen:  1)  so,  dass  Labeo  sich  hier  bei 
diesem  Resultate  begnügen  will;  sein  Gedanke  wäre  der:  hat  freilich 
der  Verkäufer  vollzogen,  dann  wird  (nicht  würde)  sichs  ergeben,  dass 
er  die  Sache  verliert,  denn  seiner  Publiciana  steht  die  exe.  r.  v.  et  tr. 
entgegen.  Bei  dieser  Auffassung  kann  das  aeque  nicht  als  Bezugnahme 
auf  den  vorigen  Fall  angesehen  werden,  denn  beide  Fälle  sollen  ja  ge- 
rade verschieden  behandelt  werden.  Und  desshalb  müsste  für  das 
aeque  ein  Zusatz  gewonnen  werden.  Darum  schiebt  Hommsen 
gegen  die  Handschriften  und  ohne  von  den  Basiliken  genügend  unter- 
stützt zu  sein,  die  Worte  et  pecuniam  ein.  Dann  muss  aber  auch  der 
Schlusssatz  gerade  im  entgegengesetzten  Sinne  ergänzt  werden  (so 
Mommsen:  utpote  cum  petenti  rem  [emtor  exceptionem  r.  v.  et 
h.  opponere  possit  nee  perinde.  — ]  —  Oder  2)  so,  dass  Labeo  wirk- 
lich beide  Fälle  auch  vom  Standpunkte  der  bona  fides  aus  gleich  be- 
handeln will.  Er  sagt  dann:  bei  vollzogenem  Kaufe  würde  es  sich 
ereignen  (futurum  erit),  dass  der  Verkäufer  ebenso  beides  verliert, 
(was  doch  hier  ebensowenig  in  der  Tendenz  des  Gesetzes  liegen  kann), 
daher  wird  die  an  und  für  sich  begründete  exe.  r.  v.  et  tr.  um  der  bona 
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So  Btimmt  denn  die  Entscheidung  in  beiden  Riebtangen 
darcbaus  mit  nnserm  Princip. 

§.   83. 

Die  Untersacbong  über  das  Synallagma  beim  Kaufe  kann 
nicht  als  abgeschlossen  gelten,  wenn  sie  nicht  auch  noch  die 
Gestaltung  desselben  beim  nächstverwandten  ContraktO;  der 
Miethe,  mit  in  Betracht  zieht. 

Gar  keiner  weiteren  Erörterung  bedarf  dabei  das  gene- 
tische Synallagma,  das  beiden  Contrakten  gleich  wesentlich 
ist.    Vielmehr  haben  wir  ins  Auge  zu  fassen: 

1)  ob  bei  der  Mietbe  ähnlich  wie  beim  Kauf  auch  ein 
funktionelles  Synallagma,  sei  es  als  objektives^  sei  es  als  sub- 
jektives, vorkommt,  und 

2)  wie  sich  die  Behandlung  des  Periculum  bei  der  Miethe 
zu  derjenigen  beim  Kaufe  verhält. 

I.  Ist  der  normale  Kauf  auf  Rechtsttbertragung  und 
Rechtserwerb  gerichtet,  so  verhält  sich  dies  bei  der  Miethe 
wesentlich  anders.  Dieselbe  verschafft  dem  Miether  lediglich 
faktische  Vortheile,  Gebrauch  und  Genuss. 

Um  denselben  zu  'ermöglichen,  kann  unter  Umständen 
Tradition  erforderlich  sein:  es  ist  von  selbst  einleuchtend, 
wie  völlig  verschieden  ihre  Bedeutung  hier  und  beim  Kaufe 
ist,  sie  erscheint  uns  hier  ausschliesslich  nur  als  Mittel  zuin 


fides  willen  verweigert,  and  der  Kanf  als  nicht  geschlossen  betrachtet. 
Fttr  diese  AoffassuDg  reicht  die  herkömmliche  an  einige  Handschriften 
sich  anschliessende  Lesart  aus:  der  mit.ut  folgende  Nachsatz  schliesst 
sich  an  das  hypothetische:  futurum  est  —  an,  »es  würde  eintreten,  so 
dass  (um  dieses  Resultat  za  vermeiden),  vielmehr  die  Sache  so  ange- 
sehen wird**,  als  läge  weder  ein  Kauf  noch  Vollzug  desselben  vor. 
Ausserdem  aber  spricht  für  diese  zweite  Auffassung  der  üebergang 
mit  nautem*^,  der  auf  keinen  Gegensatz ,  sondern  auf  einen  Fortschritt 
in  der  Entwicklung  hinweist,  femer  das  aeque ,  das  ohne  alle  Textes- 
Veränderung  einen  guten  Sinn  gibt,  und  endlich  der  innere  Zusammen- 
hang zwischen  beiden  Fällen,  der  eine  gleichartige  Entscheidung  er- 
heischt. Fttr  die  erstere  Alternative  liesse  sich  ttberhaupt  nur  der 
Satz  geltend  machen,  dass  in  pari  causa  melior  est  conditio  possidentis ; 
aber  gerade  dass  hier  eine  par  causa  vorliege,  ist  eine  petitio  principii, 
die  mit  der  ganzen  Argumentation  Labeo's  in  Widerspruch  steht 

Fttr  unsere  principielle  Auffassung  ist  es  ttbrigens  gleichgiltig,  ob 
man  sich  der  einen  oder  andern  Interpretation  zuneigt.  — 
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Zwecke  als  faktische  Realisirung:  sie  hat  in  keiner  Weise  die 
selbständige  Bedeutung ,  die  ihr  beim  Kaufe  selbst  da  zu- 
kommt, wo  sie  als  Vollzugshandlung  neben  der  Mancipation 
auftritt.  So  sehr  ist  der  Rechtserwerb  dem  Begriffe  der 
Miethe  ursprünglich  fremd,  dass  man  noch  zu  Gato's  Zeiten 
manche  (nicht  alle)  Fälle,  die  im  klassischen  Rechte  als  lo- 
catio  conductio  rei  erscheinen,  unter  den  Begriff  des  Kaufs 
(von  fructus  futuri)  subsumirte.  Denn  auch  iü  Beziehung^ 
auf  Fruchterwerb  ist  der  faktische  Gebrauch,  die  Cultur  das  ent- 
scheidende Element;  wo  dasselbe  vollständig  fehlt  —  nicht 
blos  zurücktritt  —  nimmt  auch  noch  das  classische  Recht  einen 
Kauf  an. 

Man  darf  daher  auch  nicht  das  habere  licere  prae- 
Stare  beim  Kaufe  und  das  uti  frui  licere  praestare  bei  der  Miethe 
ohne  Weiteres  auf  eine  Linie  stellen.  Denn  jenes  bezeichnet  we- 
sentlich nur  eine  Garantie,  also  eine  nebensächliche  und  eventuelle 
Verpflichtung.  Dieselbe  umfasst  gar  nicht  die  primäre  Pflicht 
des  tr ädere  (vom  dare  ganz  abgesehen),  denn  habere  heisst 
nicht  „Bekommen'',  sondern  ..Behalten^,  und  so  könnte  Jemand 
die  blose  Garantie  fbr  das  Behaltendürfen  übernehmen,  ohne 
zum  Verschaffen  der  Sache  verpflichtet  zu  sein')«  Dagegen 
erschöpft  das  uti  frui  licere  den  vollen  Gehalt  der  Verpflich- 
tung, die  Tradition  ist  selbst  nur  eine  besondere  Bethätigung 
derselben.  Zugleich  aber  tritt  der  Unterschied  auch  noch  in 
einem  andern  Punkte  charakteristisch  hervor.  DiQ  Verpflich- 
tung zum  habere  licere  praestare  kann  allerdings  dem  Käufer 
Deckung  gewähren  gegen  den  Verkäufer  selbst,  der  etwa  im 
Widerspruche  mit  dem  abgeschlossenen  Kaufe  sein  zurückge- 
bliebenes dingliches  Recht  geltend  zu  machen  geneigt  wäre. 
Im  klassischen  Rechte  ist  dies  denkbar  bei  der  formlosen  Ver- 
äusserung  von  res  mancipi,  im  heutigen  Rechte  nur  bei  aus- 
serordentlichen Combinationen.  Allein  eben  diese  Funktion 
unserer  Garantie  ist  die  untergeordnete;  auch  schon  für  die 
Fälle  der  erstem  Art  hat  sie  durch  die  exe.  rei  venditae  et 
traditae  ihre  Bedeutung  wesentlich  verloren;  und  ihr  normaler 
Zweck  ist  vielmehr  die  Deckung  des  Käufers  gegen  die  An- 
sprüche dritter  Personen.     (Vgl.  oben  S.  380). 

1)  Einen  auf  habere  licere  beschränkten  Kauf  erwähnt  scheinbar 
L.  11  §.  18  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1).  Indessen  handelt  es  sich  hier  um 
den  speciellen  Fall  des  Erbschaftskanfs. 
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Ganz  anders  bei  der  Miethe.  Hier  kann  zwar  auch  Ge- 
fahr von  einem  Dritten  drohen ,  wenn  der  Nichteigenthtimer 
vermiethet:  aber  die  wesentliche  Gefahr  droht  dem  Miether 
vielmehr  vom  Vermiether  selbst,  der  la  sein  eigenes  ding- 
liches Recht  jeden  Augenblick  gegen  ihn  geltend  machen  kann. 
Das  uti  frui  licere  praestare  ist  also  in  erster  Linie  gar  keine 
Garantiehaftung,  sondern  die  direkte ^  den  wesentlichen  Inhalt 
des  Geschäftes  darstellende  Verpflichtung;  trotz  des  eigenen 
dinglichen  Rechts  den  Gebrauch  dem  Miether  zu  gestatten. 

Für  den  normalen  Fall,  dass  der  Eigenthttmer  (oder  Niess- 
braucher)  vermiethet,  erscheint  also  der  Miethvertrag  als  die 
obligatorische  Selbstbeschränkung  des  Vermiethers  in  Be- 
ziehung auf  das  Dulden  fremden  Gebrauchs. 

Deshalb  ist  von  einer  momentanen  Erfüllung  wie  beim 
Kaufe  hier  schlechthin  keine  Rede ;  im  Wesentlichen  besteht 
diese  in  dem  continuirlichen  Dulden  des  Gebrauchs,  oder 
in  dem  continuirlichen  Gewähren  der  Dienste. 

An  und  fUr  sich  dauert  nun  diese  Selbstbeschränkung 
nicht  länger  als  der  vermiethende  EigenthUmer  sie  dauern 
lassen  will.  Damit  ist  weiter  gesagt,  dass  in  Wahrheit  der 
Vermiether  nur  dann  gebunden  ist,  wenn  er  zum  Voraus  eine 
gewisse  Dauer  dieser  Seibötbeschränkung  zugesagt  hat.  Denn 
das  römische  Recht  kannte  weder  eine  gesestzliche  Dauer  des 
Verhältnisses  noch  auch  nur  gesetzliche  Kündigungstermine 
und  Kündigungsfristen.  Kann  daher  an  und  für  sich  der  Ver- 
miether nicht  nur  jeden  Augenblick  trotz  der  obligatorischen 
Selbstbeschränkung  sein  dingliches  Recht  geltend  machen, 
sondern  auch  diese  selbst  zurücknehmen,  so  liegt  ein  wahrhaft 
bindendes  Verhältniss  nur  dann  vor,  wenn  er  auf  die  Möglich- 
keit des  Widerrufs  für  eine  Zeit  Verzicht  leistet  oder  für 
eben  diese  Zeit  den  Gebrauch  zu  gewähren  und  zu  dulden 
sich  verpflichtet. 

Aus  diesen  Prämissen  ergibt  «ich  nun  Folgendes: 

1)  von  einem  objektiv-funktionellen  Synallagma  kann  bei 
der  Miethe  schlechthin  keine  Rede  sein,  denn  es  fehlt  über- 
haupt am  Rechtserwerb. 

2)  Ebenso  aber  ist  das  subjektiv -funktionelle  Synallagma 
jedenfalls  nicht  in  derselben  Weise  denkbar  wie  beim  Kaufe. 
Ein  synallagmatischer  Vollzug  in  dem  Sinne,   dass  in  jedem 
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Momente  des  Gebrauches  anch  die  diesem  Momente  entspre- 
chende Geldleistang  vorzunehmen  wäre,  ist  praktisch  so  absolut 
undenkbar,  dass  sie  sich  auch  gar  nicht  einmal  zur  Basis 
technischer  Construktion  eignet.    (Oben  S.  427). 

Fällt  aber  die  eine  ErftiUnng  in  einen  Zeitraum,  die 
andere  in  einen  Zeitpunkt,  so  scheint  es  hier  bei  dem  ein- 
fachen genetischen  Synallagma  bewenden  zu  müssen:  jede 
Forderung  ist  in  ihrer  Ausübung  völlig  unabhängig  von  der 
Gegenforderung. 

Damach  also  würde  der  Vermiether  jederzeit  denMieth- 
preis  vom  Miether  verlangen  können  und  zwar  unabhängig 
davon,  ob  der  zugesagte  Gebrauch  durch  einen  in  der  Sache 
selbst  liegenden  Zufall  etwa  vereitelt  ist.  Der  Miether  könnte 
angehalten  werden  praenumerando  zu  bezahlen,  und  ihn  würde 
das  Periculum  treflfen. 

Beide  Sätze  entsprechen  nicht  der  rechtlichen  Ordnung, 
wie  sie  uns  in  den  Quellen  entgegentritt.  Von  besonderer 
Verabredung  abgesehen  ist  der  Miether  nur  verpflichtet  post- 
numerando zu  bezahlen  und  die  casuelle  in  der  Sache  selbst 
begründete  Unmöglichkeit  des  Gebrauchs  befreit  ihn  fttr  die 
Zukunft.  Beides  steht  im  engsten  Zusammenhange:  braucht 
der  Miether  von  dem  Momente  der  casuellen  Unmöglichkeit 
an  nicht  mehr  zu  leisten,  so  ist  ja  der  Umfang  seiner  Schuld 
von  Anfang  an  stets  zweifelhaft:  zahlbar  wird  sie  daher  erst 
am  Ende. 

So  müssen  wir  uns  also  vielmehr  nach  einer  Erklärung 
fUr  die  abweichende  Behandlung  des  Periculum  umsehen. 
Diese  Behandlung  weicht  ab  sowohl  von  der  reinen  Gonse- 
quenz  der  genetischen  Synallagma  als  von  dem  —  in  Ueber- 
cinstimmung  damit  beim  Kaufe  beibehaltenen  System. 

Undenkbar  ist  nun  die  Ueberwälzun^  des  Periculum  auf 
den  Miether  in  keiner  Weise.  Sie  kann  erfolgen  durch  Ver- 
trag, ebenso  wie  dadurch  auch  die  Pflicht  der  Vorausbezah- 
lung begründet  werden  kann;  ja  in  manchen  besondem  An- 
wendungsfällen der  Miethe  besteht  sie,  wenn  auch  vielleicht 
nur  partikularrechtlich,  sogar  von  Rechtswegen  i),  und  eben  in 


1)  So  niuss  nach  manchen  Dienatbotenordnungen  der  Dienstherr 
auch  bei  eingetretener  Arbeitsunfähigkeit  des  Dienstboten  seine  Lei- 
stungen noch  eine  gewisse  Zeit  fortsetzen:  auf  so  lange  trifft  ihn  also 
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dieser  Möglichkeit  liegt  zugleich  die  schlagendste  Widerlegang 
jener  atomisirenden  Theorie^  welche  der  momentanen  Leistung 
die  momentane  Gegenteistung  correspondiren  lässt  und  den 
Contrakt,  unter  völliger  Verflüchtigung  seiner  Einheit;  in  ein 
pactum  de  contrahendo  auflöst ,  das  von  Moment  zu  Moment 
neu  erfüllt  wird. 

Wohl  aber  beruht  die  Regel  über  das  Periculum^auf  der 
bona  fideS;  die  nur  hier  zu  anderen  Consequenzen  gelangt 
als  beim  Kaufe! 

Fällt  die  Vollziehung  des  Kaufs  in  einen  Moment,  so 
ist  es  genügend,  wenn  nur  die  Vjollziehbarkeit  eingetreten  ist. 
Denn  von  diesem  Augenblicke  an  kann  der  Käufer  den  wirk- 
lichen Vollzug  beliebig  herbeiführen :  thut  er  es  nicht,  so  kann 
er  sich  nicht  beklagen,  wenn  ihn  die  nachtheiligen  Folgen 
treffen. 

Ganz  anders  bei  der  Miethe.  Die  Yollziehbarkeit  bezeichnet 
hier  nur  den  frühesten  Moment,  von  dem  an  —  nicht  in 
welchem  —  der  Vollzug  verlangt  werden  kann.  Vom  ma- 
teriellen und  ökonomischen  Standpunkte  aus  aber  ist  der  Mieth- 
preis  das  Surrogat  der  eigenen  Benutzung  der  Sache;  darum 
ist  er  nach  der  Terminologie  des  klassischen  Rechts  fructus 
civilis.  Geht  nun  die  Sache  unter  oder  erleidet  sie  eine  we- 
sentliche Verschlechterung,  so  entbehrt  der  Eigenthttmer  die 
unmittelbare  Nutzung;  wollte  er  gleichwohl  den  fructus  civilis 
fortdauernd  beanspruchen,  so  würde  er  einen  völlig  ungerecht- 
fertigten Gewinn  machen.  Wäre  der  Gebrauch  auf  einen  Mo- 
ment  fixirt,  so  dass  er  vom  Augenblicke  der  VoUziehbarkeit 
an  jederzeit  sofort  vollständig  percipirt  werden  könnte,  so 
müssten  wir  das  Periculum  so  gut  auf  den  Miether  wie  auf 
den  Käufer  übertragen:  Vermiether  wie  Verkäufer  würden 
nicht  datunter  leiden  dürfen,  dass  der  Vermiether  gerade  den 
Augenblick  versäumt   hat,   wo  —  wenn  er  verlangt  hätte  — 


das  Periculum.  Auch  beim  Staatsdienstvertrag  übernimmt  regelmässig 
der  Staat  das  Periculum ,  indem  er  sich  verpflichtet,  beziehungsweise 
durch  Gesetz  verpflichtet  ist,  dem  funktionsunfähigen  Staatsdiener 
gleichwohl  den  Gehalt  oder  doch  eine  Quote  desselben  fortzubezahlen. 
Aber  auch  schon  da,  wo  der  Gehalt  am  Anfang  der  Periode  (Monat, 
Quartal)  vorausbezahlt  wird  in  dem  Sinne,  dass  er  bei  eintretendem 
Tode  u.  s.  w.  nicht  pro  rata  zu  ersetzen  ist,  übernimmt  damit  der 
Dienstgeber  für  diese  Periode  das  Periculum. 
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noch  vollständig  hätte  geleistet  werden  können.  So  aber  kann 
der  Miether  sagen:  von  dem  Momente  an,  wo  mir  der 
Gebrauch  unmöglich  geworden  ist,  wäre  dieselbe  Unmöglich* 
keit  auch  fUr  den  Vermiether  eingetreten,  der  Gebrauch ^  der 
in  diesen  Zeitraum  fiUlt,  hat  weder  von  mir  noch  von  ihm 
einen  Augenblick  früher  gemacht  werden  können. 

Wenden  wir  die  Terminologie  des  Kaufes  an,  so  dürfen 
wir  vielleicht  sagen:  dieMiethe  ist  für  jeden  künftigen  Augen- 
blick imperfecta:  der  gegenwärtige  Gebrauch  ist  erst  mög- 
lich, wenn  der  gegenwärtige  Augenblick  eingetreten  ist. 

Die  Consequenz  dieser  Behandlung  des  Periculum  ist  nun, 
wie  schon  gesagt,  die,  dass  der  Miether  erst  postnumerando 
zu  bezahlen  braucht.  Seine  exceptio  non  adimpleti  coniractus 
hat  eine  total  andere  Basis  als  die  des  Käufers:  ihre  Forma- 
lirung  ist  diese:  ich  zahle  erst  am  Schlüsse,  weil  ich  mit 
Rücksicht  auf  das  den  Gegner  treffende  Periculum  erst  am 
Schlüsse  weiss,  wie  viel  ich  zu  bezahlen  habe  *). 

Dadurch  kommt  der  Vermiether  in  eine  nachtheilige  Lage. 
Seine  Leistung  nimmt  nun  den  Charakter  der  faktischen  Vor- 
leistung an').  Er  muss  seine  Leistung  vornehmen,  ohne  we- 
der durch  ein  objektives  noch  durch  ein  subjektives  Synal- 
lagma gedeckt  zu  sein.  Ebendeshalb  ist  ihm  auf  andere 
Weise  geholfen,  durch  Pfandrecht,  das  sich  im  engsten 
Anschlüsse  an  die  wichtigsten  Fälle  der  Miethe  entwickelt  hat'). 


1)  Dagegen  ist  es,  glaube  ich,  für  die  Postnumeration  nicht  ent- 
scheidend, dass  durch  das  entgegengesetzte  Verfahren  die  pekuniären 
Interessen  des  Miethers  geschädigt  würden.  Denn  umgekehrt  liegt  ja 
auch  in  der  Postnumeration  eine  gewisse  materielle  Schädigung  des 
Vermiethers,  der  das  Surrogat  des  eigenen  momentanen  Gebrauchs 
erst  später  erhält.   Am  deutlichsten  zeigt  sich  das  bei  der  Dienstmiethe. 

2)  Nicht  der  Hervorhebung  bedarf  es,  dass  damit  die  Miethe  selbst 
nicht  den  Charakter  eines  Realcontrakts  anm'mmt. 

3)  Zu  diesem  Paragraphen  sind  zu  vergleichen  die  schönen,  zum 
Theil  vieUeicht  etwas  subtilen  Untersuchungen  vonDegenkolb,  Platz- 
recht und  Miethe  S.  128  u.  fgg.  Bei  verschiedenem  Ausgangspunkt 
und  manchfach  abweichender  Motivirung  freue  ich  mich  der  Ueberein- 
stimmung  in  zwei  wesentlichen  Punkten: 

a)  Auch  Degenkolb  legt  entscheidendes  Gewicht  auf  das  Zeit- 
moment in  der  Miethe.  Ohne  Zeitbestimmung  besteht  ein  bloses  Pre- 
carium.  Die  weitere  Annahme  aber,  dass  eine  solche  zeitliche  Begrän- 
zung  ursprünglich  wirkungslos  gewesen  sei,   d.  h.   auch  der  auf  be- 
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§.  84. 

Das  subjektiv-fanktionelle  Synallagma  ist  dem  Kaufe  mit 
andern  zweiseitigen  Schuldverhältnissen  gemein,  wenn  es  auch 
bei  jedem  derselben  eine  eigentbümliche  Gestalt  annimmt. 

Dagegen  ist  das  objektiv -funktionelle  Synallagma  dem 
Kaufe  durchaus  eigentbtlmlieh. 

Eben  darum  ist  aber  auch  gerade  von  der  richtigen  Er- 
kenntniss  desselben  die  quellenmässige  Construktion  des  klas- 
sischen, ja  noch  des  justinianischen  Kaufrechts  ganz  wesent- 
lich bedingt. 

Erblickt  man  in  der  Vorschrift  der  zwölf  Tafeln  nur  eine 
Singularität;  die  etwa  auf  die  Unbeholfenheit  und  mangelnde 
Ausbildung  des  älteren  Rechts  zurttckzufbhren  ist^),  so  lässt 
sich  die  Beibehaltung  des  Satzes  im  klassischen  Rechte  nur 
um  so  mehr  als  bloses  Versehen  erklären.  Und  wenn  man 
umgekehrt  die  Bedeutung  desselben  zu  einer  blosen  Interpre- 
tationsregel verflüchtigt;  so ^ gehen  damit  alle  und  jede  histo- 
rischen Anknüpfungspunkte  verloren'). 

Das  Verdienst,  die  selbständige  Bedeutung  des  objek- 
tiven Synallagma  erkannt  und  betont  zu  haben»  gebührt  dem 


stimmte  Zeit  abgeschlossene  Miethvertrag  doch  nur  als  Precarium  ge- 
wirkt habe,  halte  ich  ftlr  unwahrBeheinlioh  und  unerweislich.  Damit 
fallt  auch  die  Basis  für  die  Vermnthung,  das»  die  locatio  conductio 
durch  die  Construktion  als  Rbalvertrag  hindurchgegangen  sei,  weg. 
Uebrigens  hat  es  dieser  Ansicht  nicht  an  Zustimmung  gefehlt,  vgl.  z.  B. 
Dem  bürg,  Compensation  S.  599  (der  noch  weiter  geht),  Pernice 
Labeo  I  S.  468. 

b)  Femer  führt  auch  Degenkolb  die  Behandlung  des  Periculam 
auf  die  bona  fides  zurück,  deren  Anforderungen  hier  andere  sind,  als 
beim  Kaufe.  Hier  aber  scheint  mir  dann  die  oben  versuchte  Begrün- 
dung einfacher  und  natürlicher  zu  sein ,  als  die  seinige ,  gegen  die  ich 
übrigens  in  keinem  Punkte  direkten  Widerspruch  erheben  will  — 
üeber  den  Zusammenhang  von  Miethe  und  Pfandrecht  vgl.  Dernburg 
a.  a.  0. 

1)  So  namentlich  Exner,  Tradition  S.  345  und  Dernburg  Com- 
pensation  S.  599. 

2)  Die  Vermengung  des  objektiven  und  des  subjektiven  Synallagma 
dürfte  ihren  Höhepunkt  erreicht  haben  in  der  Schrift  von  Nissen: 
die  kanfrechtliche  Tradition;  vgl.  darüber  Exner  in  der  Münchener 
krit.  Vierteljahrsschrift  Bd.  XI  S.  309  fgg. 
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vielfach  genannten  Werk  von  Lei  st.  Aus  welchen  Gründen 
dieser  Schriftsteller  gleichwohl  weder  in  historischer  noch  in 
dogmatischer  Beziehung  zu  einem  befriedigenden  Abschlass 
gelangen  konnte,  ist  im  Verlaufe  dieser  Untersuc'hung  wieder- 
holt angedeutet  worden^).  Um  so  dankbarer  hebe  ich  hier 
nochmals  hervor,  dass  ich  das  Verständniss  des  objektiven  Syn- 
allagma, das  ftlr  mich  dann  den  Mittelpunkt  der  ganzen  weiteren 
Untersuchung  gebildet  hat,  lediglich  der  Anregung  jener 
Schrift  verdanke.  — 

Die  richtige  Erkenntniss,  dass  es  sich  nach  römischem 
Rechte  mit  dem  Vollzug  des  Kaufes,  wenigstens  nach  der 
einen  Seite  hin,  wesentlich  anders  verhält  als  mit  der  sonsti- 
gen Bezahlung  einer  Schuld  und  dass  sich  diese  Abweichung 
aus  dem  blosen  subjektiven  Synallagma  nicht  genügend  er- 
klären lässt,  hat  inzwischen  —  unabhängig  von  Lei  st,  —  in 
neuester  Zeit  die  Theorie  vom  „Uebereignungsvertrag"  oder 
„dinglichen  Vertrag"  ins  Leben  gerufen,  die,  schon  von  Wind- 
scheid gelegentlich  angedeutet,  in  der  oben  (S.  lö)  citirten 
Schrift  von  Beruh  oft  näher  ausgeführt  und  begründet  wor- 
den ist').  Er  wird  für  die  richtige  Auffassung  meiner  eige- 
nen Ansicht  förderlich  sein,  wenn  ich  auf  diese  Theorie  mit 
wenigen  Worten  prüfend  eingehe. 

Unter  einem  dinglichen  Vertrag  kann  man  zunächst  den- 
jenigen verstehen,  welcher  unmittelbar  durch  sich  selbst  ein 
dingliches  Becht  schafft  (oder  aufhebt).  Solche  Verträge  gibt 
es  auf  dem  Gebiete  der  Servituten  und   des  Pfandrechts:   das 


1}  Zu  den  Ausfiihningen  dieses  und  des  vorigen  Kapitels  ver- 
gleiche man  die  folgende  Aensserung  von  Lei  st  (S.  291).  »Die  ver- 
kaufsweise  Eigenthumsttbertragung  ist  als  Materialakt  nach  römischem 
Becht  ein  einziges  jaristisches  Ganzes.  Sie  kann  als  Kauf  Zug  um 
Zag  auch  änsserlich  so  auftreten,  sie  ist  aber  nan  freilich  auch  als 
in  zwei  Akte  zerlegbar  zugelassen  worden:  den  Eaufcontrakt  und  die 
animo  tr.  et  a.  d.  vorgenommene  Sachtradition  ex  causa  venditionis. 
Aber  innerlich  stehen  beide  Akte  in  Betracht  des  EigenthumsUbergangs 
doch  immer  als  eine  Einheit  dar,  die  nur  zwei  äosserlich  trennbare 
Seiten  —  die  materielle  und  die  formelle  —  darbietet.  Davon  ist  die 
Vorschrift,  dass  ausser  der  formellen  Seite  auch  noch  Preiszahlung  oder 
Crediürung  stattgefunden  haben  muss,  eben  auch  nur  eine  Gonsequenz.* 

2)  Dazu  ist  zu  vergleichen  die  Schrift  desselben  Verfassers:  nder 
Besitztitel  im  römischen  Recht.**  —  VgL  übrigens  auch  Fitting  Ar- 
chiv  f.  d,  c.  Pr.  Bd.  52  S.  1-3. 
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Eigehthum  dagegen  kann  nach  römischer  Anschauung  durch 
blosen  formlosen  Vertrag  nicht  begründet  werden,  weder 
durch  abstrakten  (animus  dominium  transferendi  et  accipiendi) 
noch  durch  einen  mittelst  der  immanenten  Causa  individua- 
lisirten.  In  diesem  Sinne  ist  also  der  Kaufvertrag  *)  eben- 
sowenig ein  dinglicher  oder  Uebereignungsvertrag,  wie  Schen- 
kung oder  Dos  u.  s.  w. 

Weiter  aber  kann  man  sich  unter  einem  dinglichen  Ver- 
trag denjenigen  vorstellen ,  der  bei  hinzukommender  Tradition 
oder  sonstiger  genügender  Besitzergreifung  Eigenthum  ver- 
schafft, der  in  der  Tradition  seine  noth wendige  Ergänzung 
und  Vollendung  findet.  In  diesem  Sinne  ist  ohne  Zweifel  die 
Zahlung,  die  Mitgiftbestellung,  das  „Handgeschenk*'  als  ding- 
licher oder  Uebereignungsvertrag  zu  bezeichnen.  Den  Gegen- 
satz bildet  dann  einerseits  der  Vertrag^  der  gar  keinen  Eigen- 
thumsübergang  herbeiführt,  wie  die  Miethe,  andererseits  der 
rein  obligatorische  Vertrag,  der  zwar  mittelbar  auch  den 
Eigenthumsübergang,  zunächst  aber  eine  darauf  gerichtete 
und  durch  Zahlung  zu  realisirende  Verpflichtung  bezweckt, 
wie  die  Stipulation. 

Genauer  ist  das  Verhältniss  zwischen  dem  „Uebereignungs- 
vertrag" und  dem  den  Eigenthumserwerb  bezweckenden  obli- 
gatorischen Vertrag  folgendes: 

1)  Der  erstere  Vertrag  enthält  den  animus  dominium  trans- 
ferendi et  accipiendi  als  präsenten:  die  Tradition  verhält 
sich  zu  ihm  als  faktischer  Vollzug.  Der  obligatorische  Vertrag 
begründet  nur  die  Pflicht,  jenen  Willen  der  Eigen thumsüber- 
tragung  später  zu  haben  und  durch  Tradition  zu  vollziehen. 
Der  obligatorische  Vertrag  verhält  sich  zum  dinglichen  als 
mögliche  Basis;  nicht  als  noth  wendige,  denn  der  letztere 
kann  auch  selbständig  für  sich  allein  vorkommen. 

2)  Der  obligatorische  Vertrag  verpflichtet  also;  der 
dingliche  dagegen,  den  man  bisher  wohl  auch  Causa  oder  Titel 
genannt  hat,  verpflichtet  nicht:  auch  nicht  zur  Vornahme 
der  faktischen  Vollzugshandlung.  Wenn  ich  die  ge- 
genwärtige Absicht  zu  zahlen  oder  zu  schenken  erkläre,  die- 
selbe aber  nicht  realisire,   z.  B.    weil  bei  der  Uebergabe   ein 


1)  Von  seiner  besonderen  Erscheinung  in  der  Gestalt  der  Manci- 
pation  wird  hier  natürlich  abgesehen. 

Bechmann,  KAof.  I.  QQ 
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error  in  corpore  vorgeht,  so  kann  aus  jener  Erklärung 
auf  anderweitigen  Vollzug  nicht  geklagt  werden. 

Nun  ist  gar  kein  Zweifel,  dass  der  Kauf  ursprünglich 
ein  solcher  dinglicher  Vertrag  war;  dem  Nachweise  dieses 
Satzes  ist  das  ganze  erste  Buch  gewidmet.  Ja  der  Kauf  war 
ursprunglich  ein  dinglicher  Vertrag,  der  in  vielen  Fällen  des 
faktischen  Vollzugs  durch  Tradition  zu  seiner  vollwirksamen 
rechtlichen  Existenz  gar  nicht  bedurfte :  und  er  war  jedenfalls 
ein  viel  älterer  und  ursprünglicherer  Vertrag  als  Schenkung  und 
andere,  dicehemals  nur  durch  seine  Vermittlung  verwirklicht 
werden  konnten. 

Aber  die  zweite  Stufe  der  Entwicklung  ist  die,  dass  der 
Kauf  ein  obligatorisches  Geschäft  geworden  ist  wie  die  Sti- 
pulation; insbesondere  in  dem  Sinne,  dass  er  nicht  nur  obli- 
gatorische Neben-  und  Hilfs Wirkungen  erzeugt,  was  jeder  an- 
dere dingliche  Vertrag  auch  thun  kann,  sondern  in  erster  Linie 
die  klagbare  Verbindlichkeit:  den  Vollzug,  sowohl  die  Sach- 
leistung als  die  Preiszahlung  erst  vorzunehmen'). 

Hier  ist  nun  der  Punkt,  wo  die  Unklarheit  jener  Theorie 
beginnt. 

Was  bezweckt  denn  der  Vollzug  durch  Tradition? 

Ich  vermag  nur  zwei  Möglichkeiten  zu  erkennen 

Entweder  der  Vollzug  soll  —  nach  der  Seite  der  Sache 
hin,  denn  beim  Preise  ist  diese  Annahme  von  vorneherein 
ausgeschlossen  —  den  thatsächlichen  Zustand  herstellen, 
auf  welchen  der  Käufer  kraft  seines  Rechts  Anspruch  hat 

Hier  kann  man  dann  weiter  unterscheiden: 

Manche  behaupten,  der  Käufer  habe  überhaupt  blos  An- 
spruch auf  die  Gewährung  eines  gewissen  faktischen  Zustands, 
an  den  sich  möglicher-  Weise  sachenrechtliche  Wirkungen  an- 
knüpfen *).  Dann  ist  der  Kauf  schlechthin  kein  „Uebereig- 
nungsvertrag",  so  wenig  wie  die  Miethe. 

Geht  man  umgekehrt  davon  aus,  dass  der  Zweck  des  Ge- 
schäfts in  erster  Linie  Rechts-  d.  h.  Eigenthumserwerb  ist, 
• 

1)  Vgl.  L.  II  D.  de  a.  e.  v.  (I9,  1). 

2)  Wie  weit  Bernhöft  dieser  Ansicht  zugethan  ist,  lässt  sich 
nicht  ganz  sicher  erkenneü.  Er  spricht  bald  vom  dinglichen,  bald  vom 
Besitzttbertragungsvertrag,  läugnet  aber  allerdings,  dass  der  Kauf  als 
Contrakt  dem  Verkäufer  die  Pflicht  der  EigenthumsUbertragung 
auferlege. 
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so  müsste  dieser,  wenn  es  sich  nur  um  Nachholung  des 
faktischen  Vollzugs  handelt,  im  Uebrigen  schon  im  Contrakte 
selbst  beschlossen  sein:  Eigenthümer  wird  der  Käufer  schon 
durch  den  Contrakt,  die  actio  emti  concurrirt  mit  der  rei  vin- 
dicatio und  es  beruht  lediglich  auf  Gründen  der  Zweckmässig- 
keit, dass  neben  der  dinglichen  auch  noch  die  persönliche 
Klage  existirt  Zugleich  aber  zeigt  sich,  dass  die  Analogie 
mit  Schenkung  u.  s.  w.  durchaus  illusorisch  ist,  denn  hier  er- 
zeugt der  „Uebereignungsvertrag"  weder  eine  dingliche  noch 
eine  persönliche  Klage. 

Jener  rechtliche  Zustand  wäre  an  sich  möglich^),  dem 
römischen  Rechte  ist  er  unbel^annt. 

So  bleibt  nur  die  andere  Annahme.  Das  Recht,  zu  dessen 
Uebertragung  der  Verkäufer  ex  emto  verpflichtet  ist,  wird 
übertragen  erst  durch  den  Vollzug.  Dann  aber  kann  der  Con- 
trakt nicht  selbst  schon  dinglicher  Vertrag  sein,  denn  er  ge- 
währt dem  Käufer  weder  das  volle  dingliche  Recht  noch  auch 
nur  einen  Anfang  desselben.  Ein  Unterschied  zwischen  dem  Kauf 
und  der  Stipulation  ist  imAllgemeinen  nicht  zuerkennen; 
denn  in  beiden  Fällen  brauchen  wir  den  Durchgang  durch 
das  Rechtsgeschäft  der  Erfüllung.  Man  schuldet  ex  emlo 
vendito,  wie  man  ex  stipulatu  oder  ex  legato  schuldet. 

Aber  die  Erfüllung,  obschon  in  allen  diesen  Fällen  Rechts- 
geschäft, hat  doch  beim  Kaufe  einen  andern  Inhalt,  bezieh- 
ungsweise ein  anderes  Gausalitätsverhältniss  zur  Schuld,  als 
bei  den  übrigen  Obligationen  auf  Eigenthumsübertragung.   Sie 


1 )  In  diesem  Sinne  ist  der  Kauf  ein  Eigenthumsübertragungsvertrag 
im  älteren  deutschen  Rechte.  So  wenigstens  nach  Sbhm,  Recht  der 
Eheschliessung  S.  80  fgg.  „Die  Contrakte  sind  die  Erwerbsgründe 
des  deutschen  Rechts  und  die  Rechtssätze  über  die  Perfektion  der 
Contrakte  sind  zugleich  die  Rechtssätze  über  die  Erwerbung  des  Eigen- 
thums.  Die  deutsche  Tradition  ist  weder  ein  feierlicher  dinglicher  Ver- 
trag, noch  Besitzübertragung,  sondern  mit  der  venditio,  donatio  u.  s.  w. 
d.  h.  mit  dem  Contrakt  identisch,  welcher,  sobald  «eine  Form  erfÜUt  ist, 
ingleich  das  obligatorische  Yerhaltniss  und  das  Eigenthum  begrün- 
det. ~  S.  82 :  „Damit  ergibt  sich  das  Resultat,  dass  die  Contrakte  die 
einzigen  Rechtsgeschäfte  des  deutschen  Rechts  darstellen.  Es  gibt  kei- 
nen dinglichen  Vertrag,  welcher  von  denselben  sich  unterscheidet.  An- 
dererseits ist  die  BesitzUbertragung  überall  kein  Rechtsgeschäft,  sondern 
blose  BesitzUbertragung.**  —  Ueber  das  Verhältniss  der  deutsch- 
rechtlichen und  der  römisch-rechtlichen  Tradition  vgl.  insbesondere  S.  255. 

39* 
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ist  nicht  einseitige   und   abstrakte   Zahlung,   sondern  Repro- 
daktion  des  Kaufes. 

Wenn  daher  in  einigen  Stellen,  wie  namenüiph  in  der  oft 
erwähnten  Institutionenstelle,  ebenso  in  L.  21  p.  D.  de  a. 
r.  d.  ^)  der  Verkauf  mit  solchen  Geschäften  zusammengestellt 
wird,  die  nicht  obligatorisch  wirken,  sondern  unmittelbar  als 
causae  dominium  transferendi,  so  ist  darin  ein  Kern  von  Wahr- 
heit,  aber  nicht  mehr.  Er  besteht  darin,  dass  die  Giltigkeit 
und  Rechtsbeständigkeit  des  Kaufs  für  die  Wirkung  der  Tra- 
dition von  direkter  Bedeutung  ist,  nicht  blos  von  indirekter, 
wie  die  Giltigkeit  der  Schuld  fbr  die  Rechtsbeständigkeit  der 
Zahlung. 

Hätten  sich  die  Anhänger  des  „Uebeteignungsvertrags" 
klar  gemacht,  dass  im  klassischen  Rechte,  ja  bis  auf  Justinian 
herab  der  Kauf  nicht  blos  durch  Tradition,  sondern  durch  Man- 
cipation  und  Ii\jurecession  zu  erfüllen  war,  so  hätten  sie  sich 
ohne  Zweifel  vor  dem  unklaren  Hin-  und  Herschwanken  zwi- 
schen verschiedenen  Alternativen  bewahrt  ^). 

Das  objektive  Synallagma  vollends  kann  von  diesem 
Standpunkte  aus  gar  nicht  verwerthet  werden  '). 

Wenn  daher  z.  B.  Windscheid*)  lehrt,  dass  da,  wo 
der  wirkliche  Zustand  der  Verkaufserklärung  sofort  entspricht, 
wie  beim  Verkauf  einer  Servitut,  einer  Forderung,  der  Ver- 
käufer zu  nichts  oder  nur  zu  Nebenleistungen  verpflichtet  sei, 
so  wird  diesem  Satze  nur  mit  Vorbehalt  und  Einschränkung 
zugestimmt  werden  können.  Denn  das  ist  .zwar  vollkommen 
richtig,  dass  bei  Rechten,  die  durch  den  blosen  Willen  der 
Parteien  geschaffen    resp.    übertragen   werden  können,    eine 


1]  Numquam  nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ita  si  venditio 
aut  aliqua  (alia  qua)  iusta  causa  praeceaaerit  propter  quam  traditio 
sequeretur. 

2)  Bernhöft  polemisirt  aus  völlig  unhaltbaren  Gründen  gegen 
die  Annahme,  dass  der  Verkäufer  zur  Mancipation  verpflichtet  gewesen 
sei.  Gai.  IV,  131a  soll  eher  dagegen  als  dafUr  sprechen.  Ueber  die 
mancipatio  (die  „  streng  genommen*^  aus  zwei  dinglichen  Verträgen  be- 
stand) vgl.  denselben  Besitztitel  S.  9. 

3)  Was  Bernhöft  (Beitrag  S.  30)  darüber  bemerkt,  ist  den  von 
Andern  bereits  gewonnenen  Resultaten  gegenüber  jedenfalls  kein 
Fortschritt. 

A)  Pandekten  11,  418  Anm.  3  (3.  Aufl.) 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    613    - 

nochmalige  positive  Vollzugshandlung,  die  ja  nur  in  der  Wieder- 
holung des  bereits  im  Contrakte  vorweg  ausgesprochenen  Willens 
bestehen  könnte,  überflüssig  ist.  Aber  daraus  folgt  nicht,  dass 
mit  dem  Verkauf  selbst  schon  das  Recht,  das  dadurch  ge- 
schaffen werden  soll  ohne  Weiteres  zur  Existenz  gelangt. 
Selbst  vom  Standpunkte  des  blosen  subjektiven  Synallagma 
mttsste  diese  Ansicht  sehr  bedenklich  erscheinen;  es  ist  doch 
gar  nicht  anzunehmen,  dass  der  Verkäufer  einer  Servitut  u.  s.  w. 
in  Beziehung  auf  die  Gegenleistung  schlechter  gestellt  sein 
sollte,  als  der  Verkäufer  einer  Sache.  Vollends  aber  steht 
das  objektive  Synallagma ,  das  doch  keineswegs  auf  Sachen 
beschränkt  ist,  dem  Erfolge  im  Wege,  dass  das  Recht  ipso 
iure  schon  durch  den  Contrakt  begründet  sei.  Auch  in  diesen 
Fällen  also  besteht  primär  eine  Verbindlichkeit,  nämlich  die, 
gegebenen  Falls  zur  Entstehung  des  Rechts  mitzuwirken,  sollte 
diese  Mitwirkung  auch  nur  in  einer  patientia  bestehen. 

Fassen  wir  aber  den  Sachenkauf  in's  Auge,  so  ist  schon 
oben  bemerkt,  dass  die  Fälle,  wo  ohne  alle  vorhergehende 
Verabredung  sofort  ausgetauscht  wird,  sich  im  heutigen  Ver- 
kehr überhaupt  als  die  verschwindenden  Ausnahmen  verhalten. 
Diese  Fälle,  in  welchen  sich  etwa  die  Theorie  vom  ding- 
lichen Vertrage  realisiren  könnte,  sind  also  überhaupt  nicht 
geeignet,  die  Grundlage  der  juristischen  Construktion  zu  bilden. 
Zudem  aber  ist  mehr  als  zweifelhaft,  ob  dieselben  wirklich 
nach  Art  deä  ursprünglichen  Naturalkaufs  zu  behandeln  sind. 
Sollte  Jemand  im  Ernste  bezweifeln,  dass  wenn  der  Gast  eine 
bereit  stehende  Speise  vom  Büffet  wegnimmt  und  dafür  Geld 
hinlegt,  aber  zu  wenig  Geld  oder  falsches  oder  nicht  gang- 
bares, der  Wirth  Bezahlung  verlangen,  nicht  blos  die 
Waare  reclamiren  kann?  Indessen  ist  es  gar  nicht  nöthig 
und  hier  auch  nicht  am  Platze,  auf  diese  Frage  weiter  ein- 
zugehen ^). 


1)  Man  mass  sich  nur  davor  hüten,  das  Verhältniss  in  seiner  theo- 
retischen Construktion  und  in  seinem  normalen  faktischen  Verlaufe  zu 
verwechseln.  Es  gibt  unendlich  viele  Kaufgeschäfte,  bei  welchen  sich 
die  Parteien  dessen  gar  nicht  bewusst  werden,  dass  sie  längere  oder 
kürzere  Zeit  in  einem  primären  obligatorischen  Nexus  zu  einander 
standen;  nichts  desto  weniger  ist  derselbe  vorhanden.  —  Das  gebeich 
ja  zu,  dass,  wenn  die  Erfüllung  des  Kaufs  diesen  reproduzirt,  sie  auch 
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Fassen  wir  nun  diesen  abweichenden  Ansichten  gegenüber 
die  eigene  Theorie,  wie  sie  sich  aus  den  bisherigen  Untersu- 
chungen ergibt,  kurz  zusammen. 

I.  Der  Schwerpunkt  des  Kaufs  liegt  im  Contrakte,  in 
diesem  vollzieht  sich  das  wesentliche  Synallagma.  Es  gibt 
keinen  einseitigen  Kauf  contrakt,  wohl  aber  einen  einseitigen 
Vollzug;  ja,  wie  sich  im  folgenden  Kapitel  noch  weiter  zeigen 
wird,  auch  der  gar  nicht  vollziehbare  Kauf  hat  obligatorische 
Wirkungen. 

IL  Der  Kaufcontrakt  erzeugt  principiell  keine  anderen 
Wirkungen  als  jeder  andere  Gontrakt,  d.  h.  obligatorische. 
Insbesondere  enthält  er  den  animus  dominium  transferendi  et 
accipiendi  nicht  schon  als  präsenten,  er  ist  so  wenig  wie  ir- 
gend ein  anderer  Contrakt  selbst  schon  die  Uebereignung  oder 
ein  Stück  derselben.  Auch  in  jeder  andern  Gestalt  ist  die 
Annahme,  als  trete  der  Käufer  schon  durch  den  Gontrakt  (oder 
die  Perfektion)  in  ein  eigenthümliches  Verhältniss  zur  Sache 
unhaltbar.  Der  Käufer  hat  einfach  die  Sache  zu  fordern.  — 
Auf  dem  Synallagma  des  Gontrakts  beruht  auch  die  Behand- 
lung des  Periculum. 

III.  Die  Uebertragung  der  Sache  liegt  schlechthin  erst 
im  Vollzug,  mag  diese  durch  Mancipation  oder  durch  Tradi- 
tion erfolgen.  Diese  letztere  tritt  nicht  zu  einem  früheren 
Uebereignungsvertrag  ergänzend  hinzu,  sondern  sie  erfolgt  mit 
dem  praesenten  animus  d.  transf.  et  accipiendi.  Dass  im 
Anfang  der  klassischen  Zeit  wenigstens  bei  der  Ersitzung  eine 
andere  Ansicht  sich  geltend  zu  machen  suchte,  ist  nicht  un- 
wahrscheinlich, aber  doch  auch  nicht  sicher  zu  beweisen;  zur 
Anerkennung  ist  sie  jedenfalls  nicht  gekommen. 

IV.  Der  Vollzug  erscheint  aber  als  unmittelbarer 
Vollzug  des  Kaufs,  nicht  als  Verwirklichung  einer  aus  dem 
Gontrakt  entwickelten  selbständigen  causa  solutionis.  Die  Formel 
ist  „der  damals  abgeschlossene  Kauf  wird  jetzt  realisirt", 
nicht:  „auf  Grund  des  Kaufs  wird  jetzt  eine  Zahlung  vorge- 
nommen."   Indem  so  der.  Kauf  direkt  in    der  Erfüllung   fort- 


selbständig muBS  vorkommen  können,  ganz  im  Gegensätze  zur  Zah- 
lung, die  immer  ein  unselbständiges  Geschäft  ist  Es  handelt  sich 
also  nicht  darum,  ob  ein  ,,Handkaur*  theoretisch  möglich  ist,  sondern 
darum,  ob  nicht  auch  der  einfache  Handkauf  als  Vollzug  eines  Con- 
traktwillens  interpretirt  werden  muss. 
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wirkt  und  nicht  durch  die  Zwischenfigur  der  solutie  absorbirt 
wird,  participiii;  er  an  der  Natur  jener  Geschäfte ,  die  als  un- 
mittelbare causae  der  Eigenthumsübertragung  wirken. 

Für  die  Geldleistung  hat  diese  Auffassung  keine  prak- 
tische Bedeutung.  Dagegen  bewirkt  sie,  dass  die  Sachleistung 
nur  übergeht  bei  Bezahlung  oder  Creditirung  des  Kauf- 
preises ^ ) . 

V.  Wesentlich  verschieden  hievon  ist  es,  dass  nach  der 
Entwicklung  des  klassischen  Rechts  beide  Contrahenten  regel- 
mässig nur  Zug  um  Zug  im  Sinne  der  Gleichzeitigkeit  zu  er- 
flillen  brauchen  (a  tempo).  Doch  hat  dieses  zeitliche  oder 
subjektive  Synallagma  der  Erfnllung  auch  auf  das  objektive 
eine  Rückwirkung,  und  zwar  eine  abschwächende  und  ab- 
sorbirende  Wirkung  ausgeübt*). 


1)  Die  Formel  ist:  „ich  tibertrage  dir  jetzt  die  Sache,  weil  ich  sie 
dir  verkauft  habe,*  nicht:  „ich  übertrage  dir  die  Sache  zahlungshalber, 
UDd  zwar  nehme  ioh  diese  Zahlung  auf  Grund  eines  Eaafes  vor,"  (frei- 
lich auch  nicht:  „ich  verkaufe  sie  dir  jetzt,  weil  ich  mich  zu  diesem 
Verkaufe  verpflichtet  habe").  In  der  vorhergehenden  Untersuchung 
habe  ich  diese  Eigenthümlichkeit  der  kaufmässigen  Erfüllung  zunächst 
rein  geschichtlich  erklärt.  Ich  stehe  aber  nicht  an,  einstweilen  schon 
jetzt  zu  erklären,  dass  gerade  diese  Behandlung  auch  die  naturgemässe, 
die  Auffassung  der  solutio  als  einer  selbständigen  Causa,  zu  der  sich 
die  Schuld  nur  als  Voraussetzung  verhält,  die  künstliche  ist.  Nicht 
nur  mein  Haus  bezeichne  ich  im  gewöhnlichen  Leben  als  durch  Kauf, 
nicht  als  durch  Zahlung  ei-worben,  sondern  auch  das  Geld,  das  ich 
auf  Grund  eines  Schenkungsversprechens,  eines  Dotalversprechens, 
eines  Damnationslegats  ausbezahlt  erhalte,  bezeichne  ich  als  ge- 
schenktes u.  s.  w.  — 

2)  Völlig  abgesehen  habe  ich  in  der  ganzen  bisherigen  Darstellung 
vom  negotium  clandicans ;  dass  dasselbe  in  das  hier  dargelegte  Sy- 
stem durchaus  hineinpasst,  wird  keines  Nachweises  bedürfen;  für  die 
historische  Entwicklung  aber  ist  seine  Bedeutung  zu  untergeordnet. 
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Zehntes   Kapitel 
Die  bona  fides. 

§.  85. 

Schon  in  der  bisherigen  Untersuchung  haben  wir,  wenn 
auch  nur  gelegentlich;  auf  die  den  Kauf  des  klassischen  Rechts 
beherrschende  bona  fides  Bezug  nehmen  müssen.  Nunmehr 
bleibt  uns  die  Aufgabe  über,  sie  im  Zusammenhang  zu  er- 
örtern. Wie  das  römische  Contraktsystem,  wie  insbesondere 
das  System  der  emtio  venditio  nicht  mit  der  bona  fides  be- 
ginnt, wohl  aber  in  derselben  gipfelt,  so  kann  auch  die  ge- 
schichtliche Darstellung  in  der  Untersuchung  derselben  nicht 
ihren  Ausgangspunkt,  sondern  nur  ihren  Abschluss  finden. 

Diese  Untersuchung  aber  zerfällt  von  selbst  in  zwei  Theile, 
Wir  werden  zuerst  den  Versuch  machen  müssen,  uns  über  das 
Wesen  der  bona  fides  im  Allgemeinen  klar  zu  werden  und 
so  viel  als  möglich  den  allgemeinen  Verlauf  ihrer  geschicht- 
lichen Entwicklung  zu  verfolgen.  Sodann  aber  gilt  es,  ihren 
Einfiuss  und  ihre  Tragweite  speciell  auf  dem  Gebiete  des 
Kaufes  zu  ermitteln.  Gerade  hier  aber  ist  uns  eine  ganz 
selbstverständliche  Beschränkung  auferlegt.  Denn  eine  aus- 
führliche und  erschöpfende  Darstellung  aller  einzelnen  Bezieh- 
ungen wäre  nichts  anderes  als  die  vollständige  dogmatische 
Darstellung  des  klassischen  und  somit  wesentlich  auch  des 
heutigen  Kaufrechts  selbst.  Hier  kann  es  sich  also  nur  darum 
handeln,  die  hauptsächlichsten  Funktionen  der  bona 
fides  in  ihren  geschichtlichen  Anfängen  aufzusuchen  und  in 
ihrer  äusseren  Entwicklung  bis  an  die  Schwelle  des  klassi- 
schen Rechts  zu  verfolgen. 
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Dass  die  bona  fides  eine  Art  und  zwar  eine  qnalificirte 
Art  der  fides  selbst  ist,  liegt  ohne  Weiteres  sehon  im  Ans- 
dmck ').  Fragen  wir  aber,  worin  diese  Qnalification  be- 
steht, wie  sich  die  bona  fides  zur  einfachen  fides  verhält  und 
was  sie  denn  selbst  eigentlich  ist,  so  lässt  sich  hierauf  nicht 
so  leicht  eine  kurze  und  befriedigende  Antwort  geben.  Was 
dann  die  Schwierigkeit  noch  steigert,  ist  der  Umstand,  dass 
die  bona  fides  ihren  Sitz  in  verschiedenen  Rechtsgebieten  hat, 
und  zwar,  wie  es  scheinen  möchte,  keineswegs  überall  mit  iden- 
tischer Bedeutung.  Es  genügt,  einen  Punkt  hervorzuheben. 
Bei  der  Ersitzung  scheint  die  bona  fides  eine  rein  subjek- 
tive Beziehung  auszudrücken,  den  „guten  Glauben^  des  Be- 
sitzenden, und  ihrem  Inhalte  nach  sind  wir  neuerdings  ge- 
wohnt sie  als  das  Nichtwissen  von  einem  gewissen,  dem  Er- 
werbe anhaftenden  Mangel  aufzufassen.  Dagegen  tritt  uns 
in  der  bona  fides  des  Obligationenrechtes  eine  objektive  Norm 
entgegen,  welche  an  den  Einzelnen  Ansprüche  erhebt  und 
durchsetzt,  ganz  ohne  Rücksicht  auf  seine  subjektive  Einsicht 
und  Geneigtheit 

Auch  ist  wohl  die  subjektive  Bedeutung:  „bona  fides  des 
Einzelnen,^  —  nicht  als  Charaktereigenschaft,  sondern  als 
concretes  Verhalten,  —  die  ältere.  In  den  überlieferten  Re- 
sten der  vorplautinischen  Literatur  findet  sich  der  Ausdruck 
überhaupt  nicht.  Bei  Plautus  kommt  er  öfter  vor  als  geläu- 
figer Ausdruck  der  Umgangssprache:  regelmässig  bedeutet  er 
soviel  als  unser:  „im  Ernst",  „wahrhaftig",  im  Gegensatz  zur 
blossen  Vorspiegelung,  sollte  diese  auch  nur  in  der  harmlosen 
Gestalt  des  Scherzes  auftreten  ^).  Indessen  macht  sich  doch 
auch  schon  eine  andere  Nuance  geltend.  Von  besonderem  In- 
teresse ist  eine  Stelle  in  der  Mostellaria  (III,  139  fgg.)- 
Der  Sklave  Tranio  erzählt  dem  Theuropides,  dass  sein 
Sohn  des  Nachbarn  Haus  gekauft  habe.  Ueber  diese  uner- 
wartete Mittheilung  bricht  der  Alte  in  den  Ruf  aus: 

bonane  fide? 
was  nach  dem  Zusammenhang  sich  nicht  auf  den  Kauf,  son- 
dern auf  die  Erzählung  bezieht.    „Ist's  wahr?"    Aber  Tra- 


1)  Auch  ist  es  leicht  begreiflich,   dass  fides  zuweilen  statt  bona 
fides  gebraucht  wird,  so  z.  B.  Cicero  de  nat.  deor.  III  ö. 

2)  Vgl.  Demelins  a.  a.  0.  S.  200  Amn.  62. 
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nio  Btellt  sich  an,  als  verstünde  er  die  Frage  anders:   er  be- 
zieht sie  auf  den  Kauf  und  antwortet  daher: 

Si  quidem  es  argentam  redditums,  tnm  bona, 

Si  redditurus  non  es,  non.  emit  bona. 
.  Hier  tritt  uns  also  zuerst  der  Begriff  des  bona  fide  emere 
entgegen,  Fragen  wir  aber,  was  darunter  zu  verstehen  ist, 
so  liegt  der  Schwerpunkt  offenbar  auf  der  Möglichkeit,  den 
Kaufpreis  zu  bezahlen.  Diese  hängt  lediglich  ab  von  des 
Vaters  Verhalten;  danach  wird  es  sich  zeigen,  ob  der  Sohn 
bona  oder  mala  fide  gekauft  hat.  Freilich  ist  nun  bei  weiterer 
Betrachtung  der  Ausdruck  nicht  frei  von  Zweideutigkeit.  Man 
kann  nämlich  die  bona  fides  verstehen  1)  als  das  gute,  d.  h. 
durch  den  Erfolg  bewährte  Vertrauen  des  Sohnes  zum  Va- 
ter; ebenso  aber  lässt  sie  sich  auch  2)  auf  das  Verhältniss 
des  Käufers  zum  Verkäufer  beziehen;  diesem  gegenüber  steht 
jener  im  Lichte  der  mala  fides  da,  wenn  er  kauft,  ohne  zahlen 
zu  können.  Nach  dem  ganzen  Zusammenhange  möchte  ich 
der  erstem  Deutung  den  Vorzug  geben;  indessen  kommt  im 
Ganzen  nicht  viel  darauf  an:  eine  wirklich  technische  Bedeu- 
tung haben  die  Worte  weder  bei  der  einen  noch  bei  der  an- 
dern Auffassung. 

Auch  bei  Gato  hat  der  Ausdruck  nicht  die  specifische 
Bedeutung  des  spätem  Rechts.  Die  einzige  Stelle,  wo  er 
vorkommt  *) : 

Huic  operi   (es  handelt  sich  um  die  villa  aedificanda)    pre- 

tium  ab  domino  bono,  qui  bene  praebeat  quae  opus  sunt  et 

nummos  bona  fide  solvat,  — 
ist  zwar  corrupt,  doch,  insoweit  sie  uns  interessirt,  dem  Sinn 
nach  zweifellos.  Unter  dem  qui  bona  fide  solvat  ist  nicht  etwa 
ein  Schuldner  zu  verstehen ,'  von  dessen  gutem  und  ehrlichem 
Willen  es  abhängt,  ob  er  überhaupt  leisten  will:  die  Rechts- 
verbindlichkeit des  Vertrags  steht  vielmehr  fest.  Sondern 
Cato  meint  einen  Schuldner,  der,  w^s  er  schuldet,  ehrlich, 
d.  h.  ohne  Ausflüchte,  Chikanen  u.  s.  w.  bezahlt.  Der  Aus- 
druck ist  also  gleichbedeutend  mit  dem  gewöhnlicheren  bene 
oder  recte  solvere  und  hat  mit  der  bona  fides  des  klassischen 
Rechts  nichts  gemein  *). 


1)  de  R.  R.  c.  14. 

2}  Im  späteren  Rechte  hat  der  Ausdruck  bona  fide   solvere  eine 
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So  gewähren  ans  diese  ältesten  Zeugnisse  nnr  geringe 
Ausbeute  j  mit  Sicherheit  ist  nitf  die  vulgäre  Bedeutung  nach- 
zuweisen ;  „ehrliches,  redliches,  anständiges  Betragen^',  sowohl 
in  Beziehung  auf  die  Wahrhaftigkeit  von  Angaben  als  auf  die 
Art  und  Weise  der  Erfüllung  von  Verbindlichkeiten. 


Als  juristisch  relevantes  Moment  tritt  die  bona  fides  ohne 
Zweifel  am  frühesten  in  der  Ersitzung  auf.  Deiln  die  Mei- 
nung, dass  es  jemals  eine  normale  Usucapion  ganz  ohne  bona 
fides  gegeben  hat,  wird  derjenige  nicht  leicht  theilen,  der  sich 
die  Funktion  der  Ersitzung  und  namentlich  ihren  Zusammen- 
hang mit  dem  Kaufe  klar  gemacht  hat  ^). 

So  viel  ist  nur  klar,  dass  diese  bona  fides  mit  „Treue", 
„Worthalten"  u.  s.  w.  gar  nichts  zu  thun  hat;  ja  an  irgend 
welche  Gleichmässigkeit  der  Gesinnung  oder  Beharrlichkeit 
des  Willens  ist  hier  ebenso  wenig  zu  denken,  wie  an  ein  den 
Erwartungen  einer  bestimmten   dritten  Person   entsprechendes 


ganz  andere  Bedeutung ,  die  aber  ihrerseits  mit  der  obligatorischen 
bona  fides  anch  nichts  gemein  bat;  er  will  sagen,  dass  man  zahlt  in 
der  irrigen  Annahme  eines  die  Giltigkeit  der  Zahlung  bedingenden  Um- 
stands  (insbesondere  der  Legitimation  des  Empfängers  u.  s.  w.) 

1)  Vgl.  zum  Folgenden  Brnns,  das  Wesen  der  bona  fides  bei  der 
Ersitzung,  S.  77—99.  Unsere  beiderseitigen  Ausführungen  stimmen 
in  der  Hauptsache,  namentlich  in  der  Annahme  wesentlicher  Begriffs- 
einheit der  bona  fides  innerhalb  der  Ersitzung  und  innerhalb  der  Ver- 
träge, in  einer  für  mich  überaus  erfreulichen  Weise  überein.  Wenn 
ich  gleichwohl  die  nachfolgenden  Ausführungen,  so  wie  sie  unab- 
hängig von  jener  Schrift  niedergeschrieben  wurden,  hier  unverkürzt  auf- 
nehme, so  geschieht  dies  nicht  nur  deshalb,  weil  neben  der  Uebcrein- 
stimmung  auch  einzelne  Differenzpunkte,  z.  B.  über  das  Verhältniss 
von  fides  und  bona  fides  bestehen ,  sondern  vor  Allem  darum ,  weil 
unser  Ausgangspunkt  ein  ganz  verschiedener  —  dort  die  Ersitzung, 
hier  der  Vertrag  ist^  so  dass  die  wesentliche  Uebereinstimmnng  der  Re- 
sultate nur  um  so  werthvoller  erscheint.  Der  Punkt,  auf  dessen  Rich- 
tigstellung Bruns  ausgeht,  inwiefeme  die  bona  fides  ein  Moment  in- 
tellektueller Thätigkeit,  Ueberlegung,  enthält,  tritt  für  mich  einiger- 
massen  zurück  oder  doch  in  eine  etwas  andere  Beleuchtung.  Indessen 
wird  meine  Darstellung  keinen  Zweifel  lassen,  dass  ich  auch  in  dieser 
Frage  durchaus  auf  Seiten  von  Bruns  stehe,  wenn  ich  anch  das  Ver- 
hältniss der  technisch  so  genannten  diligentia  zur  bona  fides  etwas  an- 
ders auffasse. 
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Verhalten:  ersteres  nicht,  weil  sich  die  bona  iides  auf  einen 
Zeitpunkt  beschränkt;  das  andere  nicht,  weil  ein  solcher  be- 
stimmter Dritter  zu  dem  Usucapienten  überhaupt  gar  nicht  in 
rechtlicher  Beziehung  steht. 

Eine  juristische  Bedeutung  bat  nun  die  bona  fides  im  aus 
gebildeten  Recht  überhaupt  nur  bei  man  gelhaftem  Erwerbe, 
der  eben  der  Ergänzung  durch  Ersitzung  bedarf.  Aber  mög- 
lich ist  es  doch,  auch  bei  vollkommenem  Erwerb  die  Mei- 
nung des  Erwerbenden  als  bona  oder  mala  fides  zu  bezeich- 
nen :  letztere  ist  namentlich  dann  vorhanden,  wenn  der  Erwer- 
bende irrthttmlich  einen  Mangel  des  Erwerbs  voraussetzt*). 

Damach  liegt  nun  freilich  nichts  näher  als  die  Annahme, 
dasB  die  rechtlich  relevante  bona  fides  gerade  in  dem  Nichtwis- 
sen des  fraglichen  Mangels  besteht.  Die  bona  fides  ist  darnach 
allerdings  „guter  Glaube^,  d.  h.  gar  nicht,  wie  die  fides,  eine 
Funktion  des  Willens,  sondern  vielmehr  des  Urtheilsvermögens: 
sie  besteht  darin,  dass  man  in  entschuldbarer  Weise  etwas  für 
wahr  hält,  was  objektiv  unwahr  ist  oder  umgekehrt. 

In  der  That  lässt  sich  denn  auch  gar  nicht  läugnen,  dass 
schon  die  klassischen  Quellen  die  bona  fides  in  nächste  Be- 
ziehung zum  Irrthum  gesetzt  haben.  Am  direktesten  geschieht 
dies  vielleicht  in  dem  bekannten  Ausspruch  des  Paulus 
(lib.  XVIII  ad  Edict.)«). 
Bona  fides  tantundem  poBsidenti  praestat  quantum  veritas, 
quoties  lex  impedimento  non  ent, 
und  ebenso  scheint  auch  ausserhalb  der  Usucapion  die  bona 
fides  vielfach  als  gleichbedeutend  mit  Irrthum  und  Unwissen- 
heit zu  stehen  '). 

Allein  gegen  eine  solche  Identificirung  beider  Be- 
grifie  müssen  uns  von  vorneherein  zwei  Umstände  in  hohem 
Grade  bedenklich  machen: 


1)  L.  9  §.  4  D.  de  iur.  et  facti  ignor.  (22,  4):  Qul  ignoravit  do- 
minum esse  rei  venditorem,  plus  in  re  est  quam  in  existimatione  [men- 
tis] ,  et  ideo  tametsi  existimat  se  a  non  domino  emere,  tarnen  si  a  do- 
mino  ei  tradatur,  dominus  efficitur.  —  L.  4  §.  1  D.  de  manom.  vind. 
(40,  2).  .  • 

2)  L.  136  D.  de  R.  J. 

3)  So  in  dem  schon  vorbin  erörterten  Begriff  des  bona  fide  sol- 
vere,  so  in  L.  24  p.  d.  appell.  (49,  1)  „bona  fide  condemnati"  und 
sonst  oft. 
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1)  dass  in  unseren  Qaellen  error  und  bona  fides  wohl 
unterschieden  werden,  wie  denn  z.  B,  in  dem  Titel,  der  die 
iuris  et  facti  ignorantia  behandelt,  (22,  6),  von  bona  fides 
weiter  nicht  die  Rede  ist.    Sodann  aber  der  Umstand 

2}  dass  die  bona  fides  in  eipem  weiten  Anwendungs- 
gebiet mit  Irrthum  schlechthin  nichts  zu  schaffen  hat  und  da- 
her auch  nicht  als  ^guter  Glaube^  aufgefasst  werden  kann. 
Dieses  Gebiet  ist  das  obligatorische.  Selbst  wo  hier  die  bona 
fides  in  direktem  Gegensatz  zum  Dolus  steht,  ist  sie  weder 
mit  Irrthum  identisch,  noch  setzt  sie  denselben  nothwendig 
voraus,  so  wenig  die  blose  Abwesenheit  von  Irrthum  allein 
schon  Dolus  ist  (sciens  dolo  malo).  — 

Wir  sind  also,  wie  mir  scheint,  darauf  hingewiesen,  den 
Schwerpunkt  der  bona  fides  auch  bei  der  Ersitzung  nicht  in 
die  Erkenntniss  und  den  Glauben,  sondern  in  die  Ge- 
sinnung und  das  praktische  Verhalten  zu  verlegen,  wofür 
Erkenntniss  und  ,^Glaube"  nur  etwa  den  Bestimmungsgrund 
abgeben. 

Wesentlich  bestärkt  werden  wir  in  dieser  Auffassung  da- 
durch, dass,  wie  schon  bemerkt,  die  bona  fides  bei  der  Er- 
sitzung kein  dauerndes,  sondern  nur  ein  momentanes  Erfor- 
derniss  ist  Sie  ist  —  ganz  im  Gegensatz  zum  canonischen 
Recht  —  eine  besondere  Qualität  des  Aneignungs- 
willens, und  mit  der  vollzogenen  Aneignung  hat  sie  daher 
selbst  ihre  Bedeutung  verloren. 

Ist  dem  aber  so,  dann  besteht  zunächst  auch  keine 
zwingende  Veranlassung,  die  bona  fides  ihrem  Inhalte  nach 
lediglieh  auf  den  dem  Erwerbe  anhaftenden  Mangel  zu  be- 
schränken. Wenn  sie  in  erster  Linie  ehrenwerthe  Gesin- 
nung und  ehrenwerthes  Verhalten  ist,  so  wie  es  im  Ver- 
kehre voti  Jedermann  erwartet  wird,  so  erstreckt  sie  sich 
auch  nicht  blos  auf  diese  oder  jene  Seite  des  Verhältnisses, 
sondern  auf  dasselbe  in  seiner  Totalität. 

Wirklich  haben  sich  auch  von  dieser  umfassenden  Bedeu- 
tung der  bona  fides  noch  sichere  Spuren  in  unsern  Quellen 
erhalten. 

Zunächst  ist  an  die  merkwürdige  Erörterung  Julian's 
(libro  II  ex  Mincio)  zu  erinnern  ^). 


1)  L.  8  D.  pro  emtore  (41,  4). 
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Si  quis  qnum  sciret  yenditorem  pecuniam  statim  consnmta- 
rum,  servos  ab  eo  emisset^  plerique  responderant,   nibilo 
minus  bonae  fidei  emtorem  esse,   idque   verius  est: 
qnomodo  enim  mala  fide  emisse  videtar  qui  a  domino  emit? 
nisi  forte  et  is  qui  a   Inxurioso   et   protinus    scorto   daturo 
pecuniam  servos  emit  non  usucapiet 
Die  bona  fides  bezieht  sieh  hier  nicht  auf  einen  dem  Er- 
werbe   anhaftenden  rechtlichen  Mangel:    denn   die  Usucapion 
dient  zur  Verwandlung  des  bonitarischen  in  quiritarisches  Eigen- 
thum.    Vielmehr  handelt  es  sich  um  die  ethisch-ökonomi- 
sche Bedeutung,   die   der  Kauf  fUr  den  Verkäufer   hat  und 
worüber   auch   der  Käufer  keineswegs   in  Unwissenheit    ist: 
und  so  beweist  die  Stelle  unmittelbar  zweierlei:   1)  dass  nach 
der  Ansicht  Mancher  der  Käufer  auch  dann  in  mala  fide  war, 
wenn  er  einen  dem  Verkäufer  ethisch  und  ökonomisch  nach- 
theiligen Kauf  abschloss,  und  dass  2 )  insoferne  aach  bei  der 
Verwandlung   des  bonitarischen   in   quiritarisches   Eigenthum 
die  bona  fides  des  Käufers  zur  Sprache  kommen  konnte. 

Was  Julian  gegen  die  in  der  Minorität  verbliebene  An- 
sicht einwendet,  ist  nun  freilich  in  keiner  Weise  entscheidend ; 
das  Beispiel  nicht,  durch  das  die  Gegner  ad  absurdum  geführt 
werden  sollen;  vielmehr  würden  sie  dasselbe  ohne  Weiteres 
haben  acceptiren  können.  Ebensowenig  der  principielle  Satz: 
quomodo  enim  mala  fide  emisse  videtur  qui  a  domino  emit; 
denn  darauf  würden  sie  erwidert  haben ,  es  müsse  eben  vor 
Allem  der  Begriff  der  bona  fides  festgestellt  werden,  efie  man 
sagen  könne,  dass  dieselbe  dem  Eigenthümer  gegenüber  noth- 
wendig  irrelevant  sei;  so  lan^e  dies  nicht  feststeht,  enthält 
jenes  Argument  eine  petitio  principii. 

Von  Interesse  ist  ferner  die  L.  2  §.  2  D.  pro  emtore  aus 
des  Paulus  Lib.  54  ad  Edict. 
Si  sub  conditione  emtio  facta  sit,  pendente  conditione  emtor 
usu  non  capiet,  idemque  est  et  si  putet  conditionem  exti- 
tisse  quae  nondum  extitit,  similis  est  enim  ei  qui  putet  se 
emisse.  Contra  si  extitit  et  ignoret,  potest  dici  secundum 
Sabinum  qui  potius  substantiam  intuetur  quam  opinionem, 
usucapere  cum.  Est  tamen  nonnuUa  diversitas,  quod  ibi 
quum  rem  putat  alienam  quae  sit  venditoris  affectionem  em- 
toris  habeat:  at  quum  nondum  putat  conditionem  extitisse, 
quasi  nondum  putat  sibi  emisse. 
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Hier  wird  die  Ttieorie  ,^  dass  die  substantia  und  nicht  die 
opinio  massgebend  sei,  auf  Sabinus  zurückgeführt,  in  einer 
Weise,  welche  deutlich  genug  auf  entgegenstehende  Ansichten 
hinweist.  Wir  dürfen  also  schliessen,  dass  der  Satz:  plus  est 
in  re  quem  in  existimatione  innerhalb  des  Gebiets  der  Er- 
sitzung —  denn  etwas  anderes  ist  der  sofort  vollendete  Er- 
werb *)  —  keineswegs  von  jeher  und  allgemein  anerkannt 
war.  Es  gab  eine  Ansicht;  welche  die  Ersitzung  nicht  eintreten 
liessy  wenn  sich  der  Besitzende  in  mala  fide  befand,  sollte 
auch  der  irrthümlich  vorausgesetzte  Mangel  des  Erwerbs  gar 
nicht  existiren ').  Dieses  Princip  musste  dann  aber  conse- 
quent  nicht  blos  zum  Nachtheil  des  bonae  fidei  possessor,  son- 
dern ebenso  auch  des  bonitarischen  Eigenthtlmers  in  Anwen- 
dung kommen,  wie  denn  die  Stelle  selbst  mehr  an  diesen  als 
an  jenen  zu  denken  scheint'). 

So  klingt  denn  auch  noch  in  der  Entscheidung  des  Pa- 
pinian^),  dass  ein  paterfamilias  ungehindert  ersitzen  kann, 
obschon  er  sich  fQr  einen  filiusfamilias  Mit,  die  Möglichkeit 
der  entgegengesetzten  Ansicht  sehr  vernehmlich  durch:  cur 
non  capiat  usu? 

Es  fehlt  also  nicht  an  manchen  Anhaltspunkten,  dass 
im  älteren  Bechte  die  bona  fides  in  einem  viel  weiteren  Um- 
fange zur  Geltung  gelangte,  dass  insbesondere  auch  durch 
mala  fides  in  Beziehung  auf  Punkte,  die  objektiv  in  Ord- 
nung waren,  ja  sogar  in  Beziehung  auf  die  ethisch  -  ökono- 
mischen Wirkungen  des  Geschäfts  die  Ersitzung  ausgeschlossen 
sein  konnte,  und  dass  insoferne.  die  bona  fides  auch  bei  der 
Verwandlung  des  bonitarischen  in  quiritarisches  Eigenthum 
ihre  Bedeutung  hatte  ^). 

1)  L.  9  §.  4  D.  cit 

2)  Dass  das  Princip  plus  est  in  existimatione  quem  in  re  auf  an- 
deren Gebieten  (Erbrecht)  auch  im  klassischen  Rechte  noch  gilt,  ist 
bekannt. 

3)  Der  Jurist  stellt  die  beiden  Fälle  gegenüber:  1)  der  Käufer 
hält  den  Verkäufer  nicht  fOr  den  Eigenthttmer,  obschon  er  es  ist: 
2)  der  Käufer  weiss  nicht,  dass  die  Bedingung  erfüllt  ist  Es  liegt 
nahe,  den  Verlauf  der  beiden  Fälle  ganz  gleich  zu  denken:  der  erste 
aber  kann  sich,  wenn  trotz  des  Eigenthums  des  Verkäufers  noch  Er- 
sitzung nöthig  ist,  nur  auf  bonitarischen  Erwerb  beziehen. 

4)  L.  34  §.  4  D.  de  usurp.  (4,  3). 

5)  Ich  freue  mich,   dass   sich  diese  Ansicht    nun  auch  auf  die 
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Damit  tritt  dann  nun  aber  auch  zugleich  die  Frage,  ob 
die  Bezahlung  richtiger  die  Erledigung  des  Kaufpreises  Be- 
dingung der  usueapio  pro  emtore  gewesen  sei,  in  ein  ganz 
neues  Licht.  An  ihrer  Bejahung  kann  gar  nicht  mehr  ge- 
zweifelt werden,  sobald  man  die  bona  fides  in  dem  hier  ent- 
wickelten weiteren  Sinn  nimmt. 

Fassen  wir  zunächst  denjenigen  in's  Auge,  der  formlos 
vom  EigenthUmer  erworben  hat,  so  ist  es  doch  ganz  unmög- 
lich, ihn  als  bonae  fidei  emtor  zu  qualificiren,  wenn  er 
weder  bezahlt  noch  Satisfaktion  geleistet  hat  Ist  der  unmit- 
telbare Eigenthnmserwerb  durch  die  Erledigung  der  Preiszah- 
lung bedingt,  wie  kann  man  dann  sagen,  dass  die  blose 
mangelnde  Form  durch  Ersitzung  ergänzt  wird,  wenn 
gleichwohl  auf  jene  materielle  Voraussetzung  dabei  gar  nichts  an- 
käme. In  der  That  wäre  der  blose  bonitarische  Erwerb  ma- 
teriell günstiger  gestellt,  als  der  Erwerb  mittelst  Mancipation. 

Nicht  anders  aber  verhält  es  sich  mit  der  bonae  fidei  pos- 
sessio im  eigentlichen  Sinne.  Ist  dieselbe  scheinbares 
Eigenthum,  so  ist  dieser  Schein  ohne  Erledigung  des  Kauf- 
preises überhaupt  gar  nicht  möglich ;  wer  nicht  gezahlt  noch 
Satisfaktion  geleistet  hat,  der  kann  weder  sich  selbst  für  den 
EigenthUmer  halten  noch  erwarten,  dass  Andere  ihn  dafür  an- 
sehen ;  vollends  die  Rechtsordnung  kann  ihm  nicht  durch  blosen 
Zeitablauf  zum  Eigenthum  verhelfen ,  ohne  dadurch  mit  sich 
selbst  in  Widerspruch  zu  gerathen. 

Wenn  gleichwohl  in  unsern  Quellen  das  Erfordemiss  der 
Preiszahlung  ohne  Zweifel  zurücktritt,  so  hat  dies  seinen  Grund 
in  der  weiteren  geschichtlichen  Entwicklung.  Das  Verhältniss 
des  bonitarischen  zum  quiritarischen  Eigenthums  ist  im  justi- 
nianischen Recht  überhaupt  nicht  mehr  praktisch;  dem  bonae 
fidei  possessor  aber  kommt  in  besonderem  Maasse  die  Ver- 
flüchtigung des  Greditbegriffes  zu  Gute^). 

Es  fehlt  aber  auch  der  hier   vertheidigten  Ansicht  nicht 


Autorität  von  Brinz  (in  der  oben  allegirten  Festschrift  S.  90  fgg.)  be- 
rufen kann,  (dort  ist  auch  weiter  auf  die  L.  12  §.8  D.  de  captiv.  Bezug 
genommen).    Vgl.  oben  S.  387. 

1;  Da  der  bonae  fidei  possessor  den  Kaufpreis  jedenfalls  schul- 
det, so  geht  es  am  Ende  dritte  Personen  wenig  an,  ob  noch  eine 
besondere  Creditirung  stattgefunden  hat.  Auf  diesem  Standpunkte  steht 
bereits  Gaius  hinsichtlich  der  Publiciana.    Oben  S.  385. 
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an  Quellenzeugnissen  —  allerdings  von  mehr  mittelbarer  Be- 
schaffenheit M  •  Als  solches  Zeugniss  erkenne  ich  unbedenklich 
die  L.  38  §.  2  D.  de  lib.  causa  (40,  12)  an  2),  wie  nicht  min- 
der den  vielbespro'chenen  §.  1  der  vatikanischen  Fragmente, 
indem  er  die  Ersitzung  der -von  der  Frau  ohne  tutoris  aucto- 
ritas  verkauften  res  mancipi  von  Bezahlung  des  Kaufpreises 
abhängig  macht  ^), 


1)  Vgl.  Leist,  Mancipation  S.  118  fgg.,  wo  auch  die  neuere  Literatur 
über  diese  Frage  angegeben  ist.  —  Eine  sorgfältige  Erörterung  derselben 
Frage  vom  exegetischen  Standpunkte,  gibt  Fitting  Archiv  f.  d.  civ. 
Praxis  Bd.  52  S.  19  fgg.  Auch  er  kommt  für  das  klassische  Recht 
zu  der  im  Texte  vertretenen  Ansicht.  Ebenso  erklärt  er  die  Befreiung 
der  Publiciana  von  dem  Erfordernisse  der  Preiszahinng  im  Wesentlichen 
genau  so,  wie  oben  S.  385  geschehen  ist. 

2)  Quaesitum  est  an  emtor  servo  rect«  libertatem  dederit  pretio 
nondum  soluto.  Paulus  respondit,  servum  quem  venditor  emtori  tra- 
didit,  si  ei  pro  pretio  satisfactum  est,  et  nondum  pretio  soluto  in 
bonis  emtoris  esse  coepisse.  Vgl.  über  diese  Stelle  Leist  a.  a.  0. 
S.  115  fgg. 

3)  Man  irrt,  wenn  man  dieses  Erfordemiss  für  eine  Singularität 
des  besonderen  Falles  betrachtet.  Die  Rutiliana  constitutio,  über  die 
doch  besser  alle  Vermuthungen  unterbleiben,  ist  jedenfalls  nicht  die 
unmittelbare  Grundlage  jener  Ersitzung,  sonst  könnte  es  nicht  heissen : 
propter  R.  const.  Es  ist  also  vielmehr  anzunehmen,  dass  der  Jurist 
nur  das  normale  Erfordemiss  der  Ersitzung  noch  besonders  betont, 
was  ja  gar  nichts  auffallendes  hat;  und  kann  man  der  Versuchung  zu 
einem  argumentum  a  contrario  durchaus  nicht  Widerstand  leisten,  so 
liegt  dasselbe  ja  offenbar  nicht  blos  nach  jener  Seite  -  „(Andere  Sachen 
wären  auch  ohne  Preiszahlung  usucapirt  worden");  ebenso  berechtigt 
wäre  die  andere  Consequenz:  in  andern  Fällen  genügt  Matt  der  Preis- 
zahlung auch  ein  Surrogat  „(Sachen  der  Frau  können  nur  bei  erfolgter 
Baarzahlung  ersessen  werden").  Dass  aber  die  Frau  durch  Oblation 
des  bezahlten  Preises  die  Ersitzung  ausschliessen  kann,  hat  darin  sei- 
nen Grund,  dass  für  sie  der  Contrakt  nicht  bindend  ist:  ihrer  Vindica- 
tion  steht  also  auch  nicht  die  exceptio  rei  venditae  et  traditae  entge- 
gen (vgl.  oben  S  328) ,  sondern  nur  eine  Retentionseinrede  bis  zum 
Ersatz  des  Kaufpreises.  —  Eine  vollkommen  befriedigende  Erklärung 
der  Stelle  wird  allerdings  so  leicht  nicht  möglich  sein.  Jedenfalls  aber 
geht  daraus  so  viel  mit  ziemlicher  Sicherheit  hervor,  däss  durch  Be- 
zahlung des  Kaufpreises  der  Vorwurf  der  mala  fides  ausgeschlossen 
wird.  Die  Frau,  die  gegen  Baarzahlung  eine  res  m.  verkauft,  hat  von 
dem  Geschäfte  keinen  materiellen  Nachtheil,  der  Käufer  keinen  Vor- 
theil,  die  Mitwirkung  des  Vormunds  ist  (nach  Beseitigung  der  Agnaten- 

Bechmann,   Kauf.  I.  ^ 
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Ganz  besonders  aber  haben  wir  noch  Anhaltspunkte  da- 
fttr,  dasS;  wenn  auch  nicht  die  Publiciana,  so  doch  die  gegen 
den  Verkäufer  selbst  schützende  exceptio  und  beziehungsweise 
replicatio  rei  venditae  et  traditae  von  der  Berichtigung  des 
Kaufpreises  abhängt  *) ;  und  so  ist  unter  der  iusta  causa  vin- 
dicationis,  vermöge  deren  nach  L.  1  §.  5  D.  de  exe,  rei  vend, 
et  trad.  diese  Einrede  elidirt  werden  kann,  in  erster  Linie 
wohl  der  Mangel  der  Bezahlung  oder  Greditirung  des  Kauf- 
preises zu  verstehen. 


Suchen  wir  uns  nun  in  die  ältere  Auffassung  der  bona 
fides  zu  versetzen ,  so  würde  sich  uns  vielleicht  folgender  Ge- 
dankengang aufthun. 

Die  Ersitzung  beruht  von  vorneherein  auf  Billigkeit:  sie 
bezweckt  den  gerechten  Ausgleich  widersprechender  Interessen. 
Derjenige,  dem  für  den  Eigenthumserwerb  ein  Erforderniss 
fehlt,  gelangt  gleichwohl  durch  die  Fürsorge  der  Rechtsord- 
nung nachträglich  zum  Ziele.  Aber  nur  dann  kommt  ihm 
dieser  Vortheil  zu  Gute,  wenn  er  sich  beim  Erwerb  in  aller  Be- 
ziehung als  ehrlicher  und  anständiger  Mann  bewährt  hat.  Auch 
wo  sicl^  die  Unehrlichkeit  gar  nicht  auf  den  die  Ersitzung  er- 
Iheisehenden  Mangel  bezieht,  nimmt  doch  der  Richter  Anstand, 
dem  Zeitablauf  die  rechtserzeugende  Wirkung  zuzuerkennen :  im 
Conflikt  zwischen  Eigenthttmer  und  Erwerber  geht  der  erstere 
vor,  wenn  des  letzteren  Haltung  beim  Erwerb  keine  tadelfreie 
war.  Wer  erworben  hat  unter  Umständen,  die  den  Ehrenmann 
vom  Erwerb  abgehalten  hätten,  ist  kein  bonae  fidei  emtor. 
Insbesondere  muss  daher  auch  ein  solches  Verhalten,  das  im 
obligatorischen  Verkehr  als  mala  fides  oder  als  Verletzung  der 
boni  mores  erscheint,  die  Ersitzung  ausschliessen  '). 


tutel)  reine  Formalitat:  der  Mangel  derselben  soll,  wenn  materiell  alles 
in  Ordnung  ist,  die  Ersitzung  nicht  aufhalten,  allenfallsige  Uebervor- 
theilnng  in  der  Preisbestimmung  aber  ist  für  die  Frau  durch  die  Un- 
zulässigkeit der  exe.  r.  v.  et  trad.  unschädlich.  -  Der  Satz  nemo  praedo 
est  qui  pretium  numeravit  (L.  13  §.  8  D.  de  h.  p.  (5,3;)  L.  125  pr.  D. 
de  R  J.  bezieht  sich  nicht  auf  die  Ersitzung. 

1)  L.  4  §.  32  D.  de  doli  exe.  (44,  4),  L.  72  D.  de  r.  v.  (6,  1), 
L.  2  D.  de  exe.  r.  v.  et  tr.  (24,  3);  die  beiden  ersteren' Stellen  von 
Ulpian,  die  letzte  von  Pomponius. 

2)  Vgl.  L.  12  §.  1  D.  mandati  (17,  1)  L.  2  §.  1  D.  quar.  rer.  actio 
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So  ist  denn  hienach  in  der  That  die  bona  fides  ursprüng- 
lich die  die  Aneignung  ethisch  rechtfertigende  ^Ehrenhaftig- 
keit" in  der  Totalität  ihrer  Beziehungen  zum  Geschäft;  und 
damit  ist  ganz  von  selbst  auch  der  ausschliesslich  subjektive 
Charakter  dieser  bona  fides  geläugnet ,  denn  die  „Ehrenhaftig- 
keit" des  Einzelnen  setzt  einen  objektiven  Massstab  voraus: 
die  moralische  Norm,  die  als  Postulat  an  das  concrete  Ver- 
halten herantritt  *). 

Allmälig  aber  wurde  diese  Auffassung  wesentlich  modi- 
ficirt.  Auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  gelangte  die 
bona  fides  zu  immer  weiterer  Entwicklung,  auf  dem  Gebiete 
des  Sachenrechts  vollzog  sich  umgekehrt  eine  wesentliche  Be- 
schränkung ihres  Einflusses.  Denn  Fragen  des  Sachenrechts 
vertragen  am  wenigsten  das  Hereingreifen  ethischer  Gesichts- 
punkte in  den  einzelnen  Fall ;  und  ist  der  vollkommene  Eigen- 
thumserwerb  in  keiner  Weise  dadurch  bestimmt,  so  musste 
sich  auch  der  ergänzende  Erwerb  durch  Ersitzung  von  diesem 
Einflüsse  zu  befreien  streben.  So  tritt,  wie  wir  gesehen  ha- 
ben, bereits  bei  Sabinus  die  Gesinnung  zurück  gegen  die 
objektive  Lage  der  Dinge:  so  war  bereits  vor  Julian  die 
grössere  oder  geringere  Anständigkeit  und  Ehrenhaftigkeit  des 
Kaufgeschäftes  ebenfalls  unerheblich  geworden,  so  können 
gleichfalls  schon  zu  Julian's  Zeit  res  mancipi  einer  Frau  er- 
sessen werden,  trotzdem  der  Käufer  sie  wissentlich  ohne  tu- 
toris  auctoritas  kauft.   Am  Schlüsse  der  Entwicklung  aber  be- 

non  datur.  (44,  5).  ~  Brinz  a  a.  0.  Ganz  besonders  belehrend  ist 
in  dieser  Beziehung  L.  28  D.  de  nox.  act.  (9,  1)  von  Afrikan.  Hie- 
nach tritt,  trotz  des  Bewusstseins,  dass  die  Sache  fremd  ist,  Ersitzung 
ein,  alioquin  si  aliter  constituatur ,  futuram  ut  summa  iniquitate  bonae 
fidei  possessor  afficiatur.  Die  Unehrenhaftigkeit  liegt  hier  auf  Seiten 
des  Eigenthttmers. 

1)  So  wird  auch  von  dem  Vormund,  der  Sachen  des  Mündels 
kauft,  bona  und  mala  fides  in  einem  analogen  Sinne  ausgesagt.  Er 
ist  in  bona  fide,  wenn  er  unter  Umständen  kauft,  die  keine  Verletzung 
seiner  vormnndschaftlichen  Pflichten  involviren  L.  1  §.  2—6  D.  de 
auctoritate  (28,  8);  insbesondere  §.  4:  Sane  si  ipse  quidem  emit,  pa- 
lam  dedit  autem  nomen,  non  mala  fide  sed  simplicitur  ut  solent  ho- 
noratiores  non  pati  nomina  sua  instrumentis  inscribi,  valet  emtio. — 
Auch  in  der  L.  137  D.  de  R.  J.  bat  die  bona  fides  die  Beziehung  auf 
die  Totalität  des  Geschäfts,  nicht  auf  einen  einzelnen  Mangel,  vgl. 
L.  14  §.  1  D.  de  relig,  (11,  7)  (Brinz  8.  84). 

40* 
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schränkt  sich  im  Wesentlichen  die  bona  fides  gerade  nur  auf 
den  Punkt;  um  dessenwillen  Ersitzung  überhaupt  nölhig  ist. 
Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  sie  nunmehr  für  das  boni- 
tarische  Verhältniss  irrelevant  wird  ^). 

Weil  nun  aber  jener  allein  noch  relevante  Punkt  ein 
Mangel  ist,  so  setzt  die  bona  fides  das  Nichtwissen  des- 
selben voraus,  und  damit  ist  die  nahe  Beziehung  zwischen 
ihr  und  dem  Irrthum  resp.  der  Unwissenheit  gegeben.  Aach 
jetzt  noch  müssen  wir  uns  vor  der  Identificirung  beider  Be- 
grifi'e  hüten:  die  bona  fides  ist  immer  noch  Qualität  des  An- 
eignungswillen s,  der  Irrthum,  ein  Mangel  in  der  Erkennt- 
niss,  verhält  sich  dazu  als  Grundlage.  Nicht  er  selbst  ist  die 
bona  fides,  sondern  der  Aneignungswille  erscheint  als  ein 
ethisch  gerechtfertigter,  weil  ^r  in  Unkenntniss  des  Umstands 
entsteht,  der  ihn  zu  einem  objektiv  unrechtmässigen  macht 
Weiter  ist  dieser  Punkt  hier  nicht  zu  verfolgen  *). 

§.86. 

Auch  auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechts  ist  die  bona 
fides  wesentlich  die  praktisch  bethätigte  ehrenwertbe> 
ethisch  normale  Gesinnung*).    Von  vorneherein  steht  da- 

1)  Mit  Dichten  ist  aber  meine  Meinang,  dass  sich  das  „in  bonis" 
und  die  bonae  fidei  possessio  erst  von  diesem  Punkte  an  geschieden 
haben.    Vgl.  oben  S.  388. 

2)  Wenn  im  Vorstehenden,  allerdings  nur  ganz  skizzenhaft,  der 
Versach  gemacht  ist,  die  bona  fides  als  das  ethische  Regulativ  der 
Ersitzung  aufzufassen,  so  wird  darin  Niemand  einen  Rückschritt  in  die 
ältere  Theorie  erblicken,  welche  die  bona  fides  als  den  durch  den  Titel 
erzeugten  und  gerechtfertigten  positiven  Glauben  an  das  Eigenthum 
betrachtet  und  damit  zur  Basis  der  ganzen  Ersitzungstheorie  gemacht 
hat.  Ist  es  das  bleibende  Verdienst  der  Schrift  von  Stintzing  «das 
Wesen  von  bona  fides  und  titulus",  die  falsche  Verbindung,  in  welche 
diese  beiden  Faktoren  durch  frühere  Juristen  gebracht  waren,  aufge- 
löst zu  haben,  so  ist  er  doch  selbst  zu  einer  abschliessenden  und  durch- 
aus befriedigenden  Auffassung  weder  vom  Titel  noch  von  der  bona 
fides  gelangt.  Vgl.  auch  v.  Scheurl,  Beiträge  II  S.  29  fgg.,  wo  ins- 
besondere auch  das  Erfordemiss  der  Preiszahlnng  richtig  auf  die  bona 
fides  bezogen  ist. 

3)  Vgl  Cicero  de  off.  III,  13,  57:  Hoc  autem  celandi  genus  qualc 
Sit  et  cuius  hominis  quis  non  videt?  Certo  non  aperti,  non  simplicis, 
non  ingenui  (Gentleman  1)  non  iusti,  non  viri  boni,  versuti  potius, 
obscuri,  astuti,  fallacis,  malitiosi,  veteratoris,  vafri. 
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*her*übcr  all^m  Zweifel  fest,  dass  sie  im  einzelnen  Falle  nach 
dem  Massstab  einer  objektiven  Norm  bemessen  wird.  Diese 
selbe t  bezeichnen  wir  ebenfalls  als  bona  fides*),  als  den  In- 
begriff der  Anforderungen,  welche  an  das  ethische  Verhalten 
des  Einzelnen  im  obligatorischen  Verkehre  gestellt  werden, 
zugleich  aber  auch  als  die  objektive  Macht,  welche  diese  An- 
forderungen erhebt.  Die  bona  fides  verlangt  oder  verbietet 
etwas :  eine  gewisse  Bestimmung  gehört  zum  Gebiete  der  bona 
fides  im  Gegensatz  zu  solchen,  die  anderen  Gebieten  ange- 
hören: endlich  der  Einzelne  befindet  sich  in  bona  fide,  wenn 
er  jener  sittlichen  Macht  gehorchend  ihre  Vorschriften  im  ein- 
zelnen Falle  erfüllt. 

Vor  Allem  ist  nun  aber  die  Frage  genau  zu  untersuchen, 
auf  welche  Momente  sich  diese  im  Obligationenrechte  waltende 
bona  fides  bezieht:  nur  indem  wir  verwandte  Gebiete  scharf 
trennen,  ist  eine  befriedigende  Lösung  unserer  weiteren  Aufgabe 
zu  hofl*en.  — 

Und  hier  ist  zunächst  die  Erkenntniss  wichtig,  dass  die 
bona  fides  mit  der  Erfttllungspflicht  als  solcher  nichts 
zu  thun  hat  2);  der  Wille,  der  sich  selbst  gleich  bleibt,  sowie 
das  hierauf  gerichtete  Vertrauen  ist  einfache  fides ;  deshalb 
ist  denn  auch  die  bona  fides  schlechterdings  kein  schuld- 
erzeugendes Princip  *j. 


1)  Z.  B.  Bona  fides  dod  patitar,  bona  fides  exigit.  Gegensatz: 
bona  fides  exigitur.  Vgl.  Birkmeyer,  die  Exceptionen  im  bonae 
fidei  iudicium  S.  189. 

2)  So  ist  auch  der  Gegensatz  der  bona  fides  nicht  die  perfidia, 
sondern  die  malitia  (dolus).    Voigt  J.  N.  III,  S.  837  A.  1328. 

3)  Ich  kenne  nur  eine  einzige  Stelle,  welche  die  Elagbarkeit  eines 
obligatorischen  Verhältnisses  direkt  auf  bona  fides  zurückführt:  L.  2 
§.  2  D.  de  precario  (Ulpian):  iTt  naturalem  in  se  habet  aequitatem 
(nämlich  das  interdictum  de  precario):  namque  precarium  revocare 
volenti  competit.  Est  enim  natura  aequum  tamdiu  de  liberalitate  mea 
uti  quamdiu  ego  velim  et  ut  possim  revocare  quum  mutaverim  volun- 
tatem.  Itaque  quum  quid  precario  rogatum  est,  non  solum  hoc  inter- 
dicto  uti  possnmus,  sed  etiam  praescriptis  verbis  actione  quae  ex 
bona  fide  oritur.  Offenbar  ist  hier,  vielleicht  nur  aus  stilistischen 
Gründen,  bona  fides  gleichbedeutend  mit  aequitas,  bonum  et  aequum, 
also  in  einem  uneigentlichen  Sinne  gebraucht  In  L.  1  pr.  D.  de  aestim- 
(19,  3)  ist  nicht  gesagt,  dass  die  bona  fides  die  Grundlage  der  actio 
aestimatoria  sei :  diese  beruht  vielmehr  darauf,  dass  ein  negotium  civile 
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Hiernach  kann  sich  dieselbe  nur  auf  den  Inhalt  'des 
obligatorischen  Willens  beziehen  und  auf  die  Art  and 
Weise,  wie  sich  innerhalb  des  als  verpflichtend  vor- 
ausgesetzten Verhältnisses  Gläubiger  und  Schuldner  ge- 
gen einander  verhalten;  sei  es  bei  der  Eingehung,  sei  es  beim 
Vollzug.  Die  bona  fides  verlangt  von  ihnen ,  dass  sie  so  mit 
einander  verfahren,  wie  dies  unter  den  obwaltenden  Umstän- 
den von  ehrlichen  und  anständigen  Leuten  erwartet  werden 
kann  (ut  inter  bonos  bene  agier  oportet). 

Die  bona  fides  des  Einzelnen  ist  also  auch  hier  nicht 
Glauben  und  Meinen,  sondern  Wollen  und  Handeln.  Denn 
fides  ist  der  Wille,  nur  nicht  nach  seiner  psychologischen 
Seite  als  Seelenkraft;  auch  nicht  als  schöpferischer  Entschlass 
(animus),  sondern  ah  die  den  Entschluss  begleitende  und 
ethisch  bestimmende  Gesinnung.  Die  ethische  Anforderung  aber 
ist  im  Allgemeinen  eine  doppelte,  die  rein  formelle,  dass  der 
Wille  sich  selbst  gleich  bleibe  —  und  dieser  sich  selbst  gleich- 
bleibende Wille  ist  die  fides  schlechthin  (oben  S.  475);  und 
die  materielle,  dass  sich  der  Wille  mit  sittlich  gutem  Inhalte 
erfliUe;  der  also  bestimmte  Wille,  sofern  er  sich  im  äus- 
seren Verkehr  bethätigt,  ist  die  bona  fides  ^).  Die 
einfache  fides  ist  nach  dem  Gesagten  nur  denkbar  als  eine 
dauernde  Bestimmtheit  und   Beschaffenheit   des  Willens:    ihr 


gestum  vorliegt;  dasselbe  ist  bonae  fidel  und  deshalb  hat  auch  die 
Klage  diesen  Charakter.  —  Diejenigen  Stellen  aber,  welche  die  ver- 
bindliche Kraft  der  Nebenverabredungen  auf  die  bona  fides  zurück- 
führen, so  namentlich  auch  L.  21  D.  loc.  (19,  2)  gehören  gar  nicht 
hieher.  —  Insbesondere  aber  ist  noch  nachdrücklich  hervorzuheben, 
dass  weder  Cicero  de  off.  III,  16  §.  70  und  topio.  17  §.  66  noch  Gai. 
III,  137  und  L.  5  pr.  §.  1  D.  de  0.  et  A.  (44,7)  die  Zweiseitigkeit 
gewisser  obligatorischer  Verhältnisse  aus  der  bona  fides  ableiten.  Nach 
der  ersteren  Stelle  von  Cicero  ist  die  Existenz  der  actio  contraria 
vielmehr  von  der  bona  fides  ganz  unabhängig.  Vgl.  auch  Ulpian 
L.  25  §.  1  D.  de  0.  et  A.  (44,  7).  —  Wohl  zu  unterscheiden  ist 
1)  die  —  nicht  nachweisbare  —  Zurtickführung  der  Klagbarkeit  ge- 
wisser Geschäfte  auf  die  bona  fides  und  2)  die  Verweigerung  der 
Klage,  weil  das  concrete  Geschäft  der  b.  f.  widerspricht. 

1 )  Keineswegs  also  ist  jeder  sittlich  bestimmte  Wille  bona  fides, 
ein  solcher  weitere  Sprachgebrauch  ist  nicht  nachweisbar ;  die  im  Texte 
hervorgehobene  Beschränkung  ist  daher  wesentlich. 
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Wesen  besteht  gerade  darin,  dass  sie  gewahrt  ^  erhalten  wird 
(servatnr);  die  bona  fides  vollzieht  sich  aach  rein  momentan. 

Freilich  ist  nun  auch  jenes  formale  Postulat ,  dass  der 
Wille  sich  gleich  bleibe,  kein  unbedingtes,  sondern  abhängig 
von  dem  Inhalte  des  Willens.  Allein  dieses  Verhältniss  ist 
für  uns  deshalb  irrelevant,  weil,  wie  wir  schon  wissen,  die 
Rechtsordnung  bestimmt,  welcher  Wille  gehalten  werden 
muss  und  welcher  nicht;  insofern  kommt  also  der  ethische 
Gehalt  des  Willens  principiell  überhaupt  gar  nicht  mehr  in 
Frage:  die  bona  fides,  —  können  wir  abermals  sagen,  ~  ist 
nicht  das  die  Giltigkeit  der  Verträge  (d.  h.  der  Vertragsgat- 
tungen), bestimmende  Princip,  po  wenig  wie  die  einfache  fides. 

Ist  aber  bona  fides  im  subjektiven  Sinne  das  ethische, 
oder  sagen  wir  concreter  das  anständige  und  ehrliche  Betragen 
des  Einzelnen  innerhalb  gegebener  Verhältnisse^),  und  ist 
die  bona  fides  im  objektiven  Sinne  das  Postulat  eines  solchen 
Verhaltens,  so  entsteht  die  weitere  Frage,  welches  denn  wohl 
die  Quelle  dieses  Postulats  ist  und  woher  dasselbe  seinen  In- 
halt nimmt? 

Die  Römer  verweisen   uns   auf  die  Aequitas.    So  sagt 
Gaius  111,137: 
Item  in  bis  contractibus  —  es  handelt  sich  um  die  Consen- 
sualcontrakte ,  —  alter  alteri  obligatur  de  eo    quod  alterum 
alteri  ex  bono  et  aequo  praestare  oportet  2). 

Zunächst  wird  daher  festzustellen  sein,  wie  sich  beide  Be- 
griffe: Aequitas  und  bona  fides  zu  einander  verhalten.  Glück- 
licher Weise  brauchen  wir  uns  zu  diesem  Zwecke  die  schwie- 
rige Aufgabe,  den  Begriff  der  Aequitas  selbst  positiv  zu  for- 
muliren,  nicht  zuzumuthen. 

Denn  ohne  Weiteres  leuchtet  ein: 

1)  dass  die  Aequitas  vorzugsweise  eine  objektive  Norm 
bezeichnet;  selten  dagegen  ist  die  subjektive  Beziehung  der- 
selben sowie  des  aequura  et  bonum  auf  die  Gesinnung  des 
Einzelnen   und   das  derselben    entsprechende  Verhalten;   von 


1)  Richtig  ist  dieser  Gedanke  ausgesprochen  in  L.  52  §.  1  D.  pro 
socio:    Venit  in  hoc  iudiciam  bona  fides. 

2)  Vgl.  dazu  L.  5  pr.  D.  de  0.  et  A.  (44,7)  ebenfalls  von  Gaius: 
Actiones  mandad,  quibus  invicem  experiri  possunt  de  eo  quod  alterum 
alteri  ex  bona  fide  praestare  oportet.  —  L.  15  §.  1  D.  comm.  divid. 
(10,  3). 
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einem  vir  oder  iudex  aequus  lesen  wir  nur  selten*).  Anders 
verhält  es  sieh  mit  dem  einfachen  bonum ;  dasselbe  bezeichnet 
sowohl  die  objektive  Norm,  namentlich  in  der  Zusammensetz- 
ung bonum  et  aequum,  als  auch  die  dieser  Norm  entsprechende 
Gesinnung  und  Thätigkeit;  bonus  vir,  bonus  iudex,  bona  fides. 

2)  Aber  auch  die  objektive  bona  fides  ist  keineswegs 
identisch  mit  der  Aequitas.  Vor  Allem,  und  hierauf  ist  be- 
sonderes Gewicht  zu  legen,  erscheint  wohl  diese,  nicht  aber 
jene  als  legislatives,  überhaupt  als  unmittelbar  rechts- 
bildendes Princip :  Gesetze,  Gewohnheiten,  Edikte,  Inter- 
dikte, Restitutionen,  Aktionen  ü.  s.  w.  beruhen  zwar  auf  der 
Aequitas,  auf  dem  aequum  et  bonum,  niemals  aber  werden  sie 
auf  die  bona  fides  zurtickgeflihrt.  Vielmehr  dUrfen  wir  sagen: 
die  bona  fides  ist  neben  jenen  formulirten  Vorschriften  eben- 
falls ein  Produkt  der  Aequitas,  auf  dieser  beruht  es,  dass 
in  manchen  Verhältnissen  ethische  Anforderungen  gewisser 
Art  gestellt  werden. 

Denken  wir  uns  dagegen  die  Aequitas  nicht  als  rechts- 
erzeugende Potenz,  sondern  als  die  den  Verhältnissen  inne- 
wohnende sittliche  Norm,  so  berührt  sie  sich  in  dieser  Funk- 
tion zwar  nahe  mit  der  bona  fides,  aber  beide  fallen  nicht  zu- 
sammen. Denn  letztere  ist  eine  Norm,  die  unmittelbar. die 
Gesinnung  und  Handlung  der  Parteien  ergreift  und  die  in 
erster  Linie  nicht  anders  realisirt  werden  soll,  als  durch  Hand- 
lung resp.  Unterlassung  der  Betheiligten.  Die  Aequitas  voll- 
zieht sich  dagegen  auch  unabhängig  von  aller  Gesinnung  und 
Handlung  desEinzel  nen.  Wie  sie  nicht  nur  obligatorische  Ver- 
hältnisse beherrscht,  so  wirkt  sie  auch  in  diesen  durch  constitutive 
richterliche  Thätigkeit  u.  s.  w.  Es  genügt  an  die  actio 
iniuriarum  zu  erinnern,  die  im  eminenten  Sinne  von  der  Aequitas, 
keineswegs  aber  von  der  bona  fides  beherrscht  wird;  insbe- 
sondere aber  gibt  es  Rechtsverhältnisse,  in  welchen  neben 
der  bona  fides  auch  noch  eine  weitere  Aequitas  waltet, 
die  z.  B.  auch  solche  Ergebnisse  nicht  zulässt,  bei  deren  Her- 

1)  In  den  Pandekten  kommt,  so  viel  ich  sehe,  der  Ausdruck  nnr 
einmal  vor,  in  einer  Stelle  aus  Papinian:  aequitiis  arbitri  atque  offi- 
cium boni  viri  (L.  12  D.  rem  pupilli,  46,  6),  wo  übrigens  die  Lesart: 
arbitrii  keineswegs  ausgeschlossen  ist.  Auch  aus  dem  Codex  sind  bei 
Brissonius  s.  h.  v.  nur  wenige  Stellen  citirt.  '  % 
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beiflihrung  von  beiden  Theilen  die  bona  fides  gewahrt  sein 
mag;  z.  B.  die  Dos. 

Auch  bei  dieser  Auffassung  ist  daher  die  Aequitas  das 
höhere  Princip,  das  sich  zum  Theil  in  der  Gestalt  der  bona 
fides  verwirklicht;  aber  diese  ist  nicht  die  ganze  Aequitas, 
ja  sie  kann  unter  Umständen  hinter  andern  Postulaten  dersel- 
ben zurücktreten  müssen '). 

Betrachten  wir  also  die  Aequitas  als  immanente  sittliche 
Norm,  so  sagen  wir:  speciell  bona  fides  ist  diese  Norm,  soweit 
sie  unmittelbar  an  die  Gesinnung  der  Parteien  gerichtet  ist; 
betrachten  wir  sie  als  den  durch  jene  Norm  postulirten  Er- 
folg, so  sagen  wir:  speciell  die  bona  fides  postulirt  denjenigen 
Erfolg,  der  durch  die  ehrenwerthe  Gesinnung  der  Betheiligten 
herbeizuführen  ist. 

Damit  ist  zugleich  auch  der  Unterschied  der  bona  fides  und 
der  boni  mores  gegeben.  Diese  bezeichnen  gewisse  absolute 
Anforderungen  ethischer  Art,  (öifentlicher  Anstand),  die  bona 
fides  umfasst  dagegen  nur  relative  Pflichten,  d.  h.  Pflichten 
gegen  einen  Andern,  oder  Pflichten  innerhalb  eines  gegebenen 
Verhältnisses;  und  es  ist  daher  möglich,  dass  ein  gewisses  Ver- 
halten zwar  der  bona  fides,  nicht  aber  den  boni  mores  entspricht 
und  umgekehrt.  So  sind  diese  aber  auch  wieder  verschieden  von 
der  Aequitas:  denn  sie  sind  nur  eine  negative  Norm,  insoferne 
das  ihnen  zuwiderlaufende  Verhalten  auch  von  der  Rechtsord- 
nung nicht  geduldet  wird;  z.  B.  der  unanständige  Inhalt  eines 
Rechtsgeschäfts,  auch  wo  dasselbe  im  Ucbrigen  stricti  iuris 
ist.  Jene  dagegen  ist  zugleich  ein  positiv  gestaltendes  Princip:  es 
ist  daher  auch  der  Inhalt  von  Aequitas  und  bona  fides  ein 
unvergleichlich  reicherer  als  der  der  boni  mores  *)• 

1)  In  dieser  Beziehung  ist  namentlich  die  interessante,  aber  in  ihrer 
Diktion  nicht  immer  ganz  correkte  L.  31  D.  depos.  (16,  3)  zu  ver- 
gleichen. Hier  steht  der  durch  das  Contraktverhältniss  postulirten  bona 
fides  gegenüber  die  totius  rei  aequitas,  quae  ex  omnibus  personis  quae 
negotio  isto  continguntur  impletur.  —  Wenn  es  nach  L.  14  §.  6  D.  de 
relig.  (11,  7)  den  Anschein  hat  als  sei  die  bona  fides  vielmehr  eine 
Norm  der  Aequitas,  so  ist  dies  eben  nur  Schein.  Bona  fides  hat  hier 
eine  eigenthümliche  Bedeutung:  neben  anderen  massgebenden  Rück- 
sichten (dignitas ,  causa ,  tempus)  bezeichnet  sie  die  Rücksicht  auf  die 
ökonomischen  Verhältnisse. 

2)  Zusammengestellt  ist  Beides,  bona  fides  und  boni  mores,  in 
L.  l  §.  7  D.  deposit   (16,  3). 
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§.  87. 

Aber  an  die  Gesinnung  und  den  „guten"  Willen  der  Be- 
theiligten werden  sehr  verschiedene  Ansprüche  gemacht:  es 
ist  also  weiter  zuzusehen^  ob  sie  alle  unter  den  Begriff  der 
bona  fides  fallen? 

1)  Die  ehrenwerthe  Gesinnung  der  Parteien  bewährt  and 
bethätigt  sich  vor  Allem   in  der  Auslegung  des  Geschäfts, 
soweit  es  auf  ausdrücklicher  Festsetzung  beruht.    £8  ist  aber 
wohl  unzweifelhaft;  dass  eine  loyale,  allen  Umständen  gerechte 
Interpretation  nicht  als  bona,  das  Gegentheil,  das  cavillari 
u.  s.  w.;   nicht  als   mala  fides   im   technischen  Sinne   be- 
zeichnet wird.   Noch  weniger  aber  ist  zu  bezweifeUi,  dass  die 
praktische  Bedeutung  der  bona  fides  in   dieser  Richtung  gar 
nicht  hervortritt.    Weder  bedarf  es ,  um  eine  chicanöse  Inter- 
pretation zurückzuweisen ;   der   exceptio  doli  beziehungsweise 
der  Clausel  der  bona  fides^  noch  ist  hinsichtlich  der  Interpre- 
tation das  officium  indicis,  wenigstens  in  der  klassischen  Zeit 
irgendwie   beschränkter  im   stricti  iuris   als   im   bonae  fidei 
iudicium '). 

2)  Vom  Debitor  wird  verlangt,  dass  er  sich  nicht  durch 
eigenes  Verschulden  die  rechtliche  Möglichkeit  der  Erfüllung 
entziehe.  Ein  dieser  Pflicht  zuwiderlaufendes  Verhalten  be- 
zeichnen wir,  wenn  es  auf  Absicht  beruht,  als  Dolus,  wenn 
auf  dem  Mangel  der  nöthigen  Fürsorge,  als  Culpa  und  Negli- 
gentia. 

Auch  dieser  auf  die  Wahrung  der  Erfüllbarkeit  gerichtete 
Wille  ist  im  Wesentlichen  mit  bona  fides  nicht  identisch: 
für  Dolus  und  Culpa  haftet  der  Schuldner  auch  da,  wo  im 
Uebrigen  von  jener  keine  Rede  ist.  In  der  That  ist  ohne 
irgendwelche  solche  Haftung  eine  rechtsverbindliche  Schuld 
hinsichtlich  einer  dem  Untergang  ausgesetzten  Sache  überhaupt 


1)  Vgl.  z.  B.  L.  5  D.  de  coDd.  causa  d.  (12,  4)  L.  141  §.  4  D.  de 
V.  0.  L.  94,  95,  L.  97  §.  1,  L.  135  §.  2„  L.  137  §.  2  D.  eod.  Schon 
Sabinas  (L.  114  §.  3  D.  cod )  ruft  bei  der  Stipulation  die  sententSa 
der  Contrahenten  als  Entscheidangsnorm  an  Wegen  der  Legate  brauche 
ich  gar  keine  Nachweisung  zu  geben.  Man  muss  sich  nur  immer  hUten, 
die  eigentliche  Interpretation  zu  verwechseln  mit  der  Ergänzung  dessen, 
was  überhaupt  nicht  festgesetzt  ist.  Hierauf  bezieht  sich  L.  99  D.  de 
V.  0.  Vgl.  auch  L.  17  D.  de  pec.  constituta  (13,  5):  aut  exceptione 
aut  iusta  interpretatione. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


—    635    - 

gar  nicht  denkbar,  and  es  lässt  sich  daher  auch  im  Princip 
diese  Haftung  gar  nicht  auf  die  Aeqnitas  zartlckfnhren. 
Diese  ist  nur  von  bestimmendem  Einflnss  auf  den  Grad  der 
Haftung,  über  das  Maass  des  Dolus  hinaus.  So  ist  denn  zwar 
auch  dieser  der  gemeinsame  Gegensatz  sowohl  von  bona 
fides  als  von  diligentia:  aber  gleichwohl  bewährt  sich  die  ge- 
genseitige Unabhängigkeit  beider  Begriffe  auch  hier.  Denn 
die  mala  fides,  der  prägnanteste  Gegensatz  der  bona  fides, 
ist  mit  Dolus  keineswegs  schlechthin  identisch,  und  hinwie- 
derum steht  nicht  nur  dieser,  sondern  ebenso  die  Culpa,  ja 
der  Casus  im  Gegensatz  zur  Diligentia,  Begriffe,  die  mit  der 
bona  fides  schlechterdings  nichts  zu  thun  haben  ^).  — 

3)  Es  können  beim  Vertrage,  ebenso  wie  beim  Vermächt- 
nisse, einzelne  Punkte  absichtlich  offen  gelassen  sein,  damit 
sie  erst  später,  sei  es  durch  einen  Dritten,  sei  es  durch  die 
eine  Partei  selbst,  ihre  nähere  Bestimmung  erhalten.  Ebenso 
kann  der  Prätor  bei  Deliktsklagen  statt  die  Höhe  der  Strafe 
absolut  oder  doch  im  Maximum  festzusetzen,  sie  schlechthin 
dem  richterlichen  Ermessen  überlassen.  Hier  liegt  ein  Ver- 
trauensakt vor,  der  bei  dem  Andern  nicht  nur  ein  richtiges 
Urtheil,  sondern  auch  eine  besondere  Ehrenhaftigkeit  (Unpar- 
teilichkeit, Gewissenhaftigkeit,  Selbstlosigkeit  der  Gesinnung) 
voraussetzt.  So  wird  z.  B.  in  der  L.  1  D.  de  solutionibus 
(46,  1)  vom  Gläubiger,  der  durch  sein  Arbitrium  bestimmen 
soll,  auf  welche  von  mehreren  Forderungen  die  Zahlung  an- 
zurechnen sei,  gesagt: 


1)  In  L.  68  D.  h.  t.  (Proculus)  sind  bona  fides  und  diligentia  schein- 
bar als  zasammengehörende  Gegensätze  aufgeführt.  8i  quam  fundum 
venderes,  in  lege  dixisses  quod  mercedis  nomine  a  condactore  exe- 
gisses,  id  emtori  accessurnm  esse,  existimo  te  in  exigendo  non  solum 
bonam  fidem  sed  etiam  diligentiam  praestare  debere,  i.  e.  non  solum 
at  a  te  dolus  malus  absit,  sed  etiam  ut  culpa.  Allein  der  dolus  wtlrde 
sich  hier  in  einem  vertragswidrigen  Gebahren  hinsichtlich  der  Forderung 
gegen  den  Pächter  manifestiren  (z.  B.  Schulderlass),  und  dies  ist  etwas 
anderes  als  z.  B.  die  absichtliche  Vernichtung  des  Schuldobjekts.  Der 
Ausdruck  bona  fides  ist  also  ganz  angemessen.  —  In  der  That  ist  ja 
auch  diligentia  eine  ganz  andere  psychologische  Thätigkeit  als  bona 
fides,  ein  Handeln  nach  Zweckmässigkeitsgründen,  eine  verstandesmas- 
sige  Thätigkeit.  —  Eine  andere  Frage  ist  es  daher,  ob  nicht  umge- 
kehrt die  bona  fides  ein  Moment  der  diligentia  enthält.  Oben  S.  619. 


Digitized  by  VnOOQ IC 


-    636    — 

in   arbitrio    est   accipientis    cui    potius    debitnm   acceptum 
ferat;  dammodo  in  id   constituat  solutnm,   in  qnod  ipse  si 
deberet  esset  soluturus  quoque  debito  se  exoneraturus  esset 
si  deberet.  —  Permittitur  ergo  creditori  constituere  in  quod 
velit    solutnm ,    dummodo    sie    constitnamus   nt    in    re    saa 
constitaeret. 
Aach  kommt  dieses  Vertrauen   bekanntlich  in   doppelter 
Abstufung  vor,    als  reines  und  unbedingtes,   so   dass  das  Ar- 
bitrium des  Andern  schlechthin  massgebend  sein  soll,  und  als 
beschränktes,   das  sich   die  Möglichkeit   einer  Controlle  and 
Rectification  vorbehält  (arbitrium  boni  viri). 

Von  der  bona  fides  aber  wird  dasselbe  wohl  unterschieden. 
Kommt  es  ja  doch  nicht  blos  in  den  Verhältnissen  vor,  die 
bonae  fidei,  sondern  auch  in  solchen,  die  stricti  iuris  sind. 
Auch  ist  dasselbe  nicht,  wie  die  bona  fides,  dem  Verhältnisse 
immanent  als  objektive  Richtschnur  des  Willens,  sondern  es 
beruht  immer  auf  besonderer  Festsetzung. 

In  der  Anwendung  ist  es  ohne  Zweifel  sehr  alt;  wie- 
derholt findet  es  sich  in  den  catonischen  leges,  und  dass  bei 
Staatspachtungen  ein  guter  Theil  der  Ausführung,  Prüfung 
u.  s.  w.  dem  formell  unbeschränkten  Ermessen  des  den  Staat 
vertretenden  Magistrats  überlassen  war,  ist  bekannt. 

Bezog  es  sich  nun  bei  gleichartigen  Verträgen  regelmässig 
auf  dieselben  Punkte,  so  iät  nicht  zu  bezweifeln,  dass  es  im 
Latife  der  Zeit  auch  einen  gewissen  tralatieischen  und  stereo- 
typen Inhalt  gewann,  indem  sich  über  die  Behandlung  jener 
Punkte  eine  feste  Praxis  bildete,  von  der  im  einzelnen  Falle 
nur  unter  ganz  besondern  Umständen  abgewichen  wurde.  Ein 
sehr  anschauliches  Bild  dfieser  Entwicklung  gewährt  die  schon 
oben  allegirte  L.  l  D.  de  solut.  (46,  1). 

Wenn  daher  MommsenM  in  Beziehung  auf  die  censo- 
rische  Judication  über  Staatspachtungen  u.  s.  w.  die  Vermu- 
thupg  aufstellt,  dass  sich  auf  diesem  Gebiete  zuerst  der  tiefe 
ftodanke  der  fides  bona  entwickelt  habe,  so  beruht  dies  auf  einer 
Verwechslung  der  letzteren  mit  dem  Arbitrium.  Denn  in  der 
Entscheidung  nach  „Berücksichtigen  der  Umstände  und  billi- 
gem Erwägen"  liegt  mit  nichten  das  Wesen  der  bona  fides, 
wie  diese  auch   in  erster  Linie  gar  nicht  eine  Thätigkeit  des 

1)  Staatsrecht  II  S.  437.    Vgl.  oben  S.  450. 
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Richters,  sondern  der  Partei  charakterisirt.  Und  wenn  gesagt 
wird:  „Billigkeit  und  Milde  gegenüber  dem  Privaten  zu  üben 
komme  der  Gemeinde  noch  viel  mehr  zu  als  dem  Mitbürger^, 
so  ist  auch  damit  die  Wurzel  nicht  bezeichnet,  aus  der  die 
bona  fides  hervorspriessl.  Wohl  aber  ist  zweifellos,  dass,  wie 
die  Formuliiung  jener  Verträge  tralaticisch  war ,  welche  der 
Magistrat  ohne  dringende  Ursache  im  einzelnen  Fall  nicht  än- 
derte, so  auch  das  für  den  Vollzug  dem  Censor  offengelassene 
Arbitrium,  so  viel  immer  möglich,  nach  fester  Praxis,  nach 
Präcedenzfällen  geübt  wurde;  und  dass  diese  Praxis  dann  auch 
auf  das  Privatrecht  von  Einfluss  gewesen  ist,  soll  in  keiiier 
Weise  geläagnet  werden. 

Irre  ich  nicht,  so  bezieht  sich  gerade  auch  auf  das  Ar- 
bitrium eine  Stelle,  der  in  neuerer  Zeit  für  die  Frage  nach 
dem  Alter  der  bona  fides  beim  Kaufe  eine  gewisse  Bedeutung 
beigelegt  worden  ist  (S.  539).  Ich  meine  die  L.  38  §.  l  D. 
de  a.  e.  v.  (19,  1). 

C  eis  US  libro  VIII  Dig. 
Si  per  emtorem  steterit  quominus  ei   mancipium  traderetur, 
pro  cibariis  per  arbitrium  indemnitatem  posse  servari  Sex- 
tus  Aelius,  Drusus  dixerunt,  quorum  et   mihi  iustissima 
videtur  esse  sententia. 
Die  Festsetzung  der  Wirkungen  der  mora  ist  keine  Auf- 
gabe der  bona  fides,   sondern  des  Arbitrium.    Und  wenn  nun 
gerade  hier  wiederholt  vor  der  Meinung   gewarnt   wird,    als 
liessen  sich  allgemein  giltige  Regeln  aufstellen,  indem  es  sich 
vielmehr  um  die  Prüfung  und  Erwägung  des  concreten  Falles 
handle*),   so  ist  damit  nicht  ausgeschlossen,    weder  dass   es 
eine   tralaticische   Praxis   gab,  —   wovon  ja   unsere  Quellen 
überall  Zeugniss  ablegen,  noch  dass  dieselbe  an  und  für  sich 
innerhalb   einer   gewissen  Sphäre   durchaus    angemessen   und 
nothwendig  sein  konnte.    Gerade  ein  solches  Stück  tralatici- 
scher  Praxis  haben  wir  hier  vor  uns. 

Ist  der  Käufer  von  Wein  in  mora  accipiendi,  so  ist  in  den 
catonischen  Leges  (c.  148)  die  Wirkung  dahin  bestimmt:  do- 
minus vino  quod  volet  faciet.  Wie  weit  diese  Bestimmung 
buchstäblich  zu  nehmen  sei,  darüber  konnten  sich  frühzeitig 
Zweifel  ergeben:  das  Arbitrium  des  Verkäufers  unterlag   der 


1)  L.  32  D.  de  usur.  (22,  1);  vgl.  L.  91  §.  3  D.  de  V«  0.  (45,  1). 
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richterlichen  Controlle ;  und  dass  allmälig  gerade  hier  eine  be- 
schränkende Praxis  sich  bildete,  wissen  wir  *).    Denken     Jim 
uns  nun,   dass  ebenso  auch  beim  Verkauf  von  Sklaven    eine 
ganz  allgemein  gefasste  Clausel  dem  arbitrium  domini  für  den 
Fall  der  mora  accipiendi  Raum  gab ,  so  ist  durchaus  erklärlich^ 
dass  sich  auch  hier   frühzeitig   eine   gewisse  Praxis   ansetzte 
und  gleichmässig  wiederkehrende  Fragen  gleichmässig  zu  be- 
antworten suchte.   Ist  nun  auch  unsere  Stelle  etwas  abgerissen 
und  daher  der  Zusammenhang  der  Entscheidung  um  so  weni- 
ger sicher,  als  wir  gar  nicht  wissen,   wieweit  Celsus  über- 
haupt in  der  Lage  war,   die  Ansichten   so  alter  Juristen  über 
einen  speciellen  Punkt  genau  zu  referiren,   so  liegt  doch  fol- 
gende Erklärung  nahe.   Da  in  Folge  der  mora  accipiendi  dem 
Verkäufer  einstweilen  die  Arbeitskraft  des  Sklaven  bleibt,  so 
scheint  es  auch  dem  arbitrium  boni  viri  nicht  zu  entsprechen^ 
wenn  gleichwohl  dem  Käufer  ein  Kostgeld  aufgerechnet  wird. 
Allein  dawider  ist  einzuwenden,  dass  es  nach  der  Fassung  der 
Clausel  vollständig  vom  Belieben  des  Verkäufers  abhängt,  ob 
er  den  Sklaven  fernerhin  bei  sich  behalten  will ;  er  könnte  ihn 
ebenso  gut  auch  laufen  lassen  u.  s.  w.  • 

Mit  der  bona  fides  hat  das  alles  nichts  zu  thun,   und   so 
ist  die  Stelle  gar  kein  Beweismittel  dafür,  dass  die  actio  ven- . 
diti  schon  zu  Zeiten  von  Aelius  und  Drusus  eine  actio  bo- 
nae  fidei  im  Sinne  des  späteren  Rechts  gewesen  sei^). 

4)  Nahe  verwandt  mit  dem  arbitrium  und  arbitrium  boni 
viri  ist  das  ,^recte^  als  zusätzliche  Bestimmung  bei  Leistungen. 
Dieselbe  kommt  vorzüglich  bei  Stipulationen  vor  ')  und  schon 
hieraus  ergibt  sich,  dass  der  Ausdruck  keineswegs  identisch 
ist  mit  bona  fides  in  ihrer  technischen  Bedeutung*).  Zwischen 
dem  „recte"  aber  und  dem  „arbitrio  boni  viri"  mag  in  vielen 
Fällen  ein  Unterschied  kaum  zu  ermitteln  sein.  Doch  ist  im 
Allgemeinen  wohl  das  Verhältniss  folgendes: 


1)  L.  1  §.  3  D.  de  periculo  (18,  6). 

2)  Etwas  anders  erklärt  Bekker,  Aktionen  I  S.  314  die  Stelle: 
im  Wesentlichen,  dass  sie  sich  nicht  auf  bona  fides  bezieht,  sind 
wir  einig. 

3)  So  schon  bei  Gate  c.  146.  Zahlreiche  Beispiele  bei  Brisso- 
nins  8.  h.  v. 

4)  Wohl  aber  wird  diese  Identität  ftir  die  oben  (S.  618)  citirte 
Stelle  des  Cato  zugegeben  werden  müssen. 
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Während  das  Arbitrium  einen  Punkt  voraussetzt,  dessen 
nähere  Bestimmung  von  den  Parteien  absichtlieh  unterlassen 
und  der  Ausführung  durch  jenes  „Ermessen^  vorbehalten  ist, 
so  bezeichnet  umgekehrt  recte  die  normale  und  ebendeshalb 
selbstverständliche  Beschaffenheit  der  getroffenen  Anordnung. 
Die  Leistung  soll,  auch  ohne  dass  ihre  Modalitäten  speciell  auf- 
gefUhrt  sind,  so  beschaffen  sein,  wie  eben  eine  Leistung  dieser 
Art  von  Rechtswegen  beschaffen  ist  Gerade  die  Annahme  von 
absichtlichen  Lücken  in  der  Disposition  und  die  Möglichkeit, 
daraufhin  Ausflüchte  zu  machen,  wird  durch  das  recte  ausge- 
schlossen ').  Besonders  belehrend  ist  in  dieser  Hinsicht  die 
L.  3  D.  de  reb.  cred.  (12,  1). 

Pomponius  libr.  XXVII  ad  Sabin. 
Quum  quid  mutuum  dederimus,  etsi  non  cavimus  ut  aeque 
bonum  nobis  redderetur,  non  licet  deteriorem  rem  quae  ex 
eodem  genere  sit  reddere,  velut  vinum  novum  pro  vetere, 
nam  in  contrahendo  quod  agitur  pro  cauto  habendum  est, 
id  autem  agi  intelligitur,  ut  einsdem  generis  et  eadem  bo- 
nitate  solvatnr  qua  datum  est. 
Von  bona  fides  ist  h^er  keine  Rede,  denn  die  Stelle  han- 
delt vom  Darlehen*). 

§.  88. 

Die  im  vorigen  Paragraphen  besprochenen  Thätigkeiten 
können  in  jedem  obligatorischen,  ja  überhaupt  in  jedem 
Rechtsverhältnisse  vorkommen  und  ausser  der  diligentia,   die 

1)  Dasselbe  ist  also  für  die  spätere  Zeit  ebenso  pleonastisch  wie 
etwa  die  Ausbedingung  von  nummi  probi.  Es  bildet  den  Uebergang 
von  der  ängstlich  genaaen  Detaillirung  und  Specialisirnng  im  einzelnen 
Falle  zu  der  Erkenntniss,  d^ss  in  Ermangelung  anderweitiger  Bestim- 
mungen die  Leistung  ohne  Weiteres  als  normale  Leistung  in  Anspruch 
genommen  werden  kann.  —  Daneben  hat  recte  freilich  noch  eine  an- 
dere Bedeutung:  es  bezeichnet  den  gehörigen  Erfolg  der  Leistung,  na- 
mentlich der  Zahlung,  daher  insbesondere  Zahlung  an  die  richtige 
Adresse. 

2)  Zum  Inhalt  dieses  Paragraphen  vgl.  im  Allgemeinen  Voigt, 
J.  N.  Bd.  I  S.  608  fgg.  und  Bd  IV  S.  411,  wo  namentlich  gegen  Sa- 
vigny  richtig  hervorgehoben  ist,  dass  „recte"  nicht  identisch  ist  mit 
der  clausula  doli.  Andererseits  kann  ich  trotz  L.  73  D.  de  V.  S. 
Voigt  nicht  beitreten,  wenn  er  recte  und  arbitrio  b.  v.  ohne  Weiteres 
identificirt. 
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ihre  eigene  Stellung  einnimmt;  sind  sie  wesentlich  deciarireiider 
und  explicirender  Natur. 

Die  bona  fides  dagegen  als  Norm  des  Verhaltens  gegen 
eine  bestimmte  andere  Person,  insbesondere  als  Norm,  die 
der  aus  dem  Verhältnisse  entspringenden  Klage  einen  eigen- 
thümlichen  Charakter  verleiht,  ist,  wie  nach  der  Untersuchung 
von  Savignyi)  wohl  Niemand  mehr  bezweifelt,  auf  obliga- 
torische Verhältnisse  beschränkt  und  zwar  insbesondere  auf 
Contrakte  und  Quasicontrakte. 

Betrachten  wir  dieselben  näher,  so  erscheinen  sie  uns  als 
reale  Lebensverhältnibse  mit  obligatorischen  Funktionen:  Kauf, 
Miethe,  Vormundschaft  u.  s.  w. ;  in  ihnen  beruht,  wie  Cicero 
sagt,  vitae  societas.  Damit  ist  dann  aber  ganz  von  selbst  ausge- 
sprochen, dass  sie  auch  ethisch  bestimmte  Verhältnisse  sind; 
sie  erzeugen  sittliche  Pflichten.  Nicht  etwa  nur  in  dem  for- 
mellen Sinne,  insoferne  es  sich  um  das  Halten  des  Worts,  das 
Herausgeben  des  Anvertrauten  u.  s.  w.  handelt;  dass  dieses 
Moment  hier  nicht  weiter  in  Betracht  kommt,  wissen  wir  be- 
reits. Wohl  aber  in  einem  materiellen  Sinne,  indem  gerade 
auch  der  Inhalt  der  aus  ihnen  sich  ergebenden  Beziehungen 
und  Verpflichtungen  sittlich  vorgezeichnet  ist.  Jedes  solche 
Lebensverhältniss  existirt  aU  sittliches  Ideal,  und  je  mehr 
die  Betheiligten  sich  gegenseitig  als  Ehrenmänner  bewähren, 
desto  mehr  nähert  sich  der  einzelne  Fall  dem  ethischen 
Vorbild. 

Darin  liegt  der  wesentliche  Unterschied  dieser  Verhält- 
nisse gegenüber  der  Stipulation^).  Wie  dieselbe  keinen  ty- 
pischen Inhalt,  so  hat  sie  auch  keinen  immanenten  sittlichen 
Gehalt:  das  ethische  Postulat  kommt  unmittelbar  nur  rein  ne- 
gativ zur  Geltung,  indem  das  Geschäft  nichts  enthalten  noch 
befördern  darf,  was  contra  bonos*  mores  verstösst').  Im 
Uebrigen  lässt  sich  der  sittliche  oder  unsittliche  Charakter 
der  Stipulation  nur  ermitteln,  wenn  man  über  sie  hinausgehend 


1)  System  Bd.  5  Beilage  13. 

2)  Aehnlich,  wenn  auch  nicht  ganz  identisch,  ist  auch  die  Stellung 
des  I^egats. 

3)  Der  Wechsel,  der  nur  auf  Geld  lauten  kann  und  keine  Be- 
dingung zttlässt,  ist  selbst  fiir  dieses  sittliche  Postulat  unempfänglich. 
(Ebenso  wohl  auch  die  literarum  obligatio.) 
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solche  Umstände  in  Betracht  zieht,  die  in  ihr  selbst  gar  nicht 
zur  Erscheinung  gelangen  •). 

Jene  realen  Lebensverhältnisse  dagegen  verwirklichen  sich 
unmittelbar  in  sittlicher  oder  unsittlicher  Weise,  je  nach- 
dem der  concrete  Inhalt  dem  ethischen  Ideale  entspricht  oder 
widerspricht.  Gibt  es  —  abgesehen  von  der  Verletzung  der 
boni  mores  —  keine  in  sich  selbst  sittliche  oder  unsittliche 
Stipulation,  so  provocirt  dagegen  jeder  Kauf,  jede  Miethe, 
jede  Gesellschaft  unser  moralisches  Urtheil. 

Sofeme  nun  aber  diese  Verhältnisse  auch  Gegenstand 
rechtlicher  Ordnung  sind,  wird  sich  noth wendig  eine  In- 
congruenz  der  sittlichen  und  der  juristischen  Norm  ergeben. 
Denn  aus  naheliegenden  Gründen  muss  das  Recht  auf  die  un- 
bedingte Verwirklichung  des  sittlichen  Ideals  schlechthin  und 
zu  allen  Zeiten  verzichten:  nur  die  Aufgabe  darf  es  niemals 


1)  Eine  intentio  bonae  fidei  aus  der  actio  ex  stipalatu  findet  sich 
bekanntlich  in  der  lex  Rabria  c.  20.  Jedenfalls  ist  diese  Erscheinung  so 
vereinzelt,  dass  sie  sich  in  keiner  Weise  zur  Basis  geschichtlicher  Con- 
struktionen  eignet.  Im  Uebrigen  möchte  ich  Folgendes  bemerken: 
1)  es  handelt  sich  dabei  uiü  eine  prätorische  Stipulation,  deren  Inhalt 
unwandelbar  feststeht  (An  dieser  Erscheinung  dürfte  die  Huschke'- 
sche  Interpretation  scheitern,  so  wenig  ich  ihr  im  Princip  eine  gewisse 
Berechtigung  absprechen  möchte).  2)  Diese  Stipulation  wird  in  concreto 
nicht  abgeschlossen,  sondern  durch  Fiktion  ersetzt;  auch  aus  diesem 
Grunde  kann  hier  von  der  bona  fides  in  ihrer  normalen  Funktion  keine 
Rede  sein.  3)  Wohl  aber  muss  dieser  Fiktion  gegenüber  auch  auf  die 
Vertheidigung  des  Beklagten  Rücksicht  genommen  werden.  Normaler 
Weise  würde  dieselbe  durch  exceptio  doli  erfolgen:  diese  kann  aber 
unmöglich  in  die  Fiktion  einbezogen  werden;  so  bleibt  nichts  übrig, 
als  durch  die  anderweitige  Fassung  der  Formel  diese  Vertheidigung 
offen  zu  halten  und  dazu  dient  der  Zusatz  ex  fiide  bona.  Man  kann 
dagegen  einwenden,  dass  in  diesem  Sinne  der  Zusatz  ja  bei  jeder  Sti- 
pulation hätte  gemacht  werden  können.  Das  ist  auch  richtig;  dann 
wäre  aber  doch  auch  der  Gegensatz  zwischen  den  stricti  iuris  und  den 
b.  fidei  iudicia  äusserlich  verwischt  gewesen.  Es  ist  daher  begreiflich, 
wenn  sich  die  affirmative  Redaktion  (ex  fide  bona)  im  Gegensatz  zur 
negativen  (extra  quam  etc.)  nur  auf  Ausnahmsfalle  beschränkte  und 
ein  solcher  liegt  hier  vor,  —  Vgl.  Huschke,  Gaius,  S.  227  fgg.; 
Bekker,  Aktionen  I,  167.  —  Dass  übrigens  durch  die  clausula  doli 
das  Geschäft  keineswegs  in  die  Sphäre  ^des  bonae  fidei  negotium 
erhoben  wird,  darüber  vgl.  die  Ausführungen  von  Birkmeyer,  die 
Exceptionen  im  b.  f.  iudicium  S.  151  fgg. 

Bechmann,   Kauf.    I.  ^4 
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ausser  Acht  lassen  ^  dass  durch  seine  Bestimmungen  Niemand 
an  der  Bethätigung  sittlicher  Pflichten  gehindert  werde. 

Allein  dabei  hat  es  nicht  sein  Bewenden:  aach  positiv 
nimmt  die  rechtliche  Ordnung  allmälich  mehr  und  mehr  sitt- 
lichen Gehalt  in  sich  auf.  Gerade  in  dieser  stetigen  Annähe- 
rung und  Assimilirung  der  rechtlichen  und  der  ethischen  Norm 
vollzieht  sich  ein  gutes  Stück  innerer  und  äusserer  Rechts- 
entwicklung. 

Und  zwar  zunächst  dadurch;  dass  durch  die  sittlichen 
Postulate  Rechts  Sätze  hervorgerufen  werden,  die  zur  äusseren 
Verwirklichung  derselben  dienen.  Von  solchen  Rechtssätzen 
heisst  es,  dass  sie  auf  der  aequitas,  auf  dem  bonum  et  aeqaum 
1)eruhen;  soweit  sie  reichen,  ist,  wie  schon  bemerkt,  von  bona 
fides  keine  Rede. 

Daneben  aber  bleibt  immer  noch  ein  weiter  Raum  fUr  die 
freie  Thätigkeit  der  Einzelnen  offen;  der  vom  Rechte  gezogene 
Rahmen  kann  mit  sittlichem  oder  mit  unsittlichem  Inhalte  er- 
füllt werden. 

Das  durch  die  ethische  Natur  des  Verhältnisses  unmittelbar 
gebotene  Betragen  des  Einzelnen  gegen  den  Andern 
ist  die  bona  fides;  sie  ist  das  ohne  formulirte  Rechtsvor- 
schrift eintretende  Verhalten  ehrlicher  Leute  und  eben  damit 
auch  das  Verhalten,  wie  es  ohne  Weiteres  ein  ehrlicher  Mann 
vom  andern  voraussetzt  und  erwartet  *). 

Aber  allmälich  bei  fortschreitender  Entwicklung  hört 
diese  bona  fides  auf  rein  freiwillige  Bethätigung  sitt- 
licher Pflichten  zu  sein:  hinter  sie  tritt  helfend  und  ergänzen^ 
der  Schirm  und  Zwang  der  Rechtsordnung :  in  eigenthtimlicher 
Weise  wird  die  bona  fides  auf  das  Rechtsgebiet  herüber- 
gezogen. 

Mit  der  Zeit  tritt  die  Erkennthiss  ein,  dass  in  gewissem 
Umfange  die  Erfüllung  der  durch  die  Beschaffenheit  des  Ver- 
hältnisses gebotenen  sittlichen  Pflichten  auch  für  die  äussere 
Gestaltung  des  Verkehrs  von  unerlässlicher  Bedeutung  ist. 
Nicht  blos  das  Gewissen  und  der  gute  Name  des  Einen  ist  da- 
bei betheiligt,  sondern  auch  das  materielle  Interesse  des  An- 
dern; dieses  zu  wahren,  ist  ursprünglich  seine  Sache:  er 
selbst  möge  zusehen,  dass  er  nicht  betrogen  werde,    er  möge 

1)  Sprachlich  aber  bedeutet  bona  fides  nicht  leicht  das  Vertrauen 
auf  die  Ehrenhaftigkeit,  sondern  diese  selbst. 
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die  ethischen .  Pflichten  des  Gegners  in  die  gehörigen  juristi- 
schen Formen  einfassen.  Aber  je  mehr  sich  der  Verkehr  ent- 
wickelt, desto  weniger  kann  sich  in  diesen  Dingen  der  Ein- 
zelne selbst  helfen;  Jeder  muss  sich  täglich  mit  Andern  in 
Geschäfte  nnd  Verhältnisse  einlassen,  ohne  erst  prüfen  zu 
können,  ob  sie  ehrliche  Leute  sind,  und  ohne  Möglichkeit  sich 
gegen  Uebervortheilung  ausreichend  zu  verclausuliren :  und  je 
öfter  bei  verfallenden  Sitten  hier  das  Vertrauen  getäuscht 
wird,  desto  dringender  ist  die  Aushilfe  der  Rechtsordnung 
geboten. 

Diese  aber  verwandelt  nun  nicht  etwa  von  vorneherein 
jene  sittlichen  Gebote  in  formulirte  Rechtssätze,  sondern  die 
Assimilimng  erfolgt  auf  dem  Wege,  dass  der  Richter  ange- 
wiesen und  ermächtigt  wird,  bei  seiner  Entscheidung  nicht  nur 
die  rechtlichen  Normen,  sondern  auch  ethische  Gesichtspunkte 
zu  berücksichtigen.  Er  soll  entscheiden  ex  fide  bona.  Das 
Organ  für  die  materielle  Verwirklichung  derselben  ist  wesent- 
lich das  officium  iudicis  ^).  Und  so  ist  es  die  durch  die 
respondirende  Thätigkeit  der  Juristen  geleitete  richterliche 
Praxis,  welche  allmälig  die  sittlichen  Postulate  zu  rechtlichen 
Normen  verdichtet:  diejenigen  Pflichten,  deren  Beobachtung 
in  gewissen  Verhältnissen  immer  und  gleichmässig  gefordert 
wird,  nehmen  eben  dadurch  den  Charakter  von  festen  Rechts- 
regeln an. 

Erst  bei .  consolidirter  Praxis  haben  die  Betheiligten  einen 
äusseren  Anhaltspunkt  dafür,  welcher  Pflichten  Erfüllung 
der  Richter  von  ihnen  erwarten  werde:  erst  damit  nimmt  die 
bona  fides  für  sie  den  Charakter  einer  rein  äusserlichen  Ord- 
nung an. 

So  ist  dieselbe  eine  der  eigenartigsten,  zugleich  aber  auch 
eine  der  grossartigsten  Erscheinungen  der  römischen  Rechts- 
entwicklung. 

Die  Eigenart  besteht  zunächst  in  der  Beweglichkeit,  Flüssig- 
keit und  Elastieität.  Das  sittliche  Ideal  erscheint  zu  verschiedenen 
Zeiten  verschieden  *) ,    und  das  eine  Auge  ist  dafür  empfäng- 


1)  Darin  zeigt  sich  abermals  der  wesentliche  Unterschied  der  üdes 
UDd  der  bona  fides.  Mit  jener  hat  das  officium  iudicis  gar  nichts 
zu  thun. 

2)  Dies  erkennt  wohl  auch  —  bei  sehr  verschiedenem  Ausgangs- 

41* 


Digitizedby  VjOOQI 


-    644    - 

lieber  als  das  andere ;  die  sittlichen  Postulate  vertragen  am 
wenigsten  die  starre  und  stereotype  Formulirung;  ja  sollen  sie 
wahrhaft  sittlich  bleiben,  so  mtissen  sie  auch  der  Berück- 
sichtigung der  concreten  und  individuellen  Verhältnisse  einen 
ergiebigen  Spielraum  lassen.  Gerade  diese  Freiheit  hat  sich 
die  bona  fides  bis  an's  Ende  der  klassischen  Zeit  gewahrt: 
die  römischen  Juristen  waren  sich  ihrer  Aufgabe,  die  Verhält- 
nisse nach  der  sittlichen  Seite  frei  und  durch  keine  Regel 
schlechthin  gebunden  zu  erfassen  und  zu  entscheiden,  voll 
bewusst:  eben  an  diesen  Beruf  hat  Ulpian  bei  seiner  erha- 
benen Definition  der  Jurisprudenz  gedacht.  Erst  in  der  by- 
zantinischen Zeit  ist  auch  die  bona  fides  vollständig  verknö- 
chert, und  verknöchert,  das  wird  sich  nicht  läugnen  lassen, 
ist  sie  auf  uns  gekommen. 

Die  Grossartigkeit  aber  der  Schöpfung  bewährt  sich  ein- 
mal nach  der  formellen  Seite.  Die  Gefahr,  Über  dem  In- 
dividuellen die  Regel,  über  dem  Gefühl  das  leitende  Prin- 
cip  zu  verlieren,  ist  auf  das  Glücklichste  vermieden:  überall 
tritt  die  principielle  Auffassung  in  erster  Linie  hervor,  die  nur 
ausnahmsweise  und  aus  gerechtfertigten  Gründen  im  einzelnen 
Falle  verlassen  wird. 

Aber  noch  mehr  besteht  sie  in  dem  Gehalt  der  Sätze, 
welche  als  schliessliches  Resultat  der  Entwicklung  sich  con- 
solidirt  haben.  Wenn  die  ethischen  Postulate,  die  die  römi- 
schen Juristen  zu  principiellen  Normen  ausgestaltet  haben,  auch 
heute  noch  bei  völlig  veränderten  Verhältnissen  im  Wesent- 
lichen nicht  nur  ausreichen,  sondern  als  unübertrefflich  er- 
scheinen, so  ist  dies  das  glänzendste  Zeugniss  für  den  sitt- 
lichen Genius  der  Männer,  die  Ulpian  mit  Recht  als  Priester 
bezeichnen  durfte.  Aus  keinem  andern  Grunde  wurde  Papi- 
nian  schon  im  Alterthum  für  den  grössten  aller  ^Juristen  er- 
kannt, als  weil  er  unter  ihnen  der  grösste  Ethiker  war. 

§.    89. 

Nicht  zum  geringsten  Theil  beruht   diese  Vollkommenheit 

der  bona  fides  auf  dem  richtigen  Masse,  das  die  römischen 

Juristen  hier  überall  mit  glücklichstem  Takte  herausgefunden 

haben.    Denn   ein  Recht,    welches    sich    die  Aufgabe   stellen 

punkt,  Bekker,  Aktionen  I,  162  an:   „Ebenso  ist  die  praktische  Wir- 
kung der  bonae  fidei  -  Clausel  allmälich  gewachsen.^ 
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wollte,  die  Sittlichkeit  schlechthin  zu  verwirklichen,  würde 
nicht  nur  dieses  Ziel  nie  erreichen,  sondern  sjugleich  über  der 
Verfolgung  desselben  innerlich  zu  Grunde  gehen.  In  jedem 
Verhältnisse  besteht  daher  noth wendig  eine  Gränze,  jenseits 
deren  sich  das  Recht  gegen  die  Sittlichkeit  indifferent  verhält. 
Auch  gibt  es  nicht  eine  Sittlichkeit  für  alle  Verhältnisse; 
jedes  hat  seine  eigene  sittliche  Norm,  und  wenn  daher  etwa 
innerhalb  des  einen  etwas  geduldet  wird,  was  innerhalb  des 
andern  als  Verstoss  gegen  die  bona  fides  erscheint,  so  lässt 
sich  daraus  in  keiner  Weise  das  Urtheil  begründen,  dass  das 
eine  Verhältniss  vom  Rechte  mit  intensiverer  Sittlichkeit  er- 
fasst  sei  als  das  andere  *).  — 

Gerade  jene  Gränze  ist  nun  überall  mit  dem  feinsten 
Takte  gezogen ,  sowohl  im  Allgemeinen  als  auch  für  die  ein- 
zelnen Gattungen  der  Verhältnisse  insbesondere.  Vergleicht 
man  z.  B.  die  ethischen  Postulate,  die  Cicero,  ohne  freilich 
selbst  zur  Klarheit  zu  gelangen,  in  seinen  Officien  an  gewisse 
Verhältnisse,  insbesondere  an  den  Kauf  erhebt,  mit  der  Stel- 
lung, die  die  Jurisprudenz  diesen  Fragen  gegenüber  eingenom- 
men hat,  so  tritt  uns  hier  von  frühe  an  das  Bewusstsein  *) 
entgegen,  dass  der  Sittlichkeit  ihre  eigene  Sphäre  zu  bewahren 
sei,  und  an  diesem  Bewusstsein  hat  auch  bei  fortschreitender 
Entwicklung  die  Theorie  und  die  Praxis  stets  mit  vollster  Con- 
sequenz  festgehalten. 

Ist  das  Ideal  der  Sittlichkeit,  wie  es  auch  dem  Alterthum 
vorschwebte,  die  Vernichtung  des  Egoismus,  so  kann  der  äus- 
sere Verkehr,  soweit  ihn  das  Recht  zu  ordnen  hat,  denselben 
weder  ausrotten  noch  ignoriren');  umgekehrt  ist  es  ja  gerade 
die  Aufgabe  des  Rechts,  Jedem  die  Sphäre  anzuweisen,  in  der 


1)  S.  oben  S.  496. 

2)  Cicero  selbst  hebt  den  Gegensatz  hervor:  de  off.  III,  17  §.  68: 
Sed  aliter  leges  aliter  philosopbi  tollant  astutias:  leges  quatenus  manu 
tenere  posaunt  philosophi  quatenus  ratione  et  inteüigentia.  Hier  ist 
freilich  nicht  von  der  bona  fides  die  Rede,  die  gerade  ein  vermittelndes 
Qlied  zwischen  den  leges  und  den  philosophi  bildet. 

3)  Vielmehr  nimmt  Ulpian  die  Bethatigung  des  Egoismus  gerade 
in  die  Definition  gewisser  Geschäfte  auf:  L.  25  §.  1  D.  de  0.  et  A. 
(44,  7) :  Ex  contractu  actio  est  quotiens  quis  sui  lucri  causa  cum 
aliquo  conlrahit,  velut  emendo  vendendo,  locando  conducendo  et  cae- 
teris  similibas. 
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er  sich  als  den  Mittelpunkt  betrachten,  die  Dinge  auf  sich  be- 
ziehen und  in  seinem  Interesse  gestalten  und  verwerthen  darf. 
Wenn  also  das  Recht  auch  die  sittlichen  Postulate  zur  Geltung 
bringen  will,  so  kann  dies  nicht  anders  geschehen  als  so,  dass 
dieselbe  mit  dem  Egoismus  ein  Gompromiss  eingehen:  der  eine 
Faktor  beschränkt  den  andern :  innerhalb  des  objektiven  recht- 
lichen Rahmens  erzeugt  der  sich  selbst  -tiberlassene  Wille 
und  der  sittlich  bestimmte  Wille  die  Gesammtheit  des 
bonae  fidei  negotium  ^). 

Fassen  wir  nun  den  Kauf  in's  Auge,  so  gewährt  uns  der- 
selbe sofort  eine  unverkennbare  Bestätigung  dieser  Sätze.  Nicht 
das  gesammte  Gebiet  der  sittlichen  Pflichten  ,ist  in  die  Sphäre 
der  bona  fides  erhoben. 

Vor  Allem 

1)  verhält  sich  das  Recht  indifferent  gegen  die  Propor- 
tionalität von  Werth  und  Preis.  Dieser  Punkt  ist  bereits  oben 
hervorgehoben  worden;  wir  haben  gesehen,  wie  gerade  hierin 
eine  wesentliche  Eigenthtimlichkeit  des  Kaufs  besteht.  Die 
dem  spätesten  Rechte  angehörende  Modification  des  Grund- 
satzes selbst  lassen  wir  hier,  da  sie  innerhalb  des  römischen 
Rechts  keine  weitere  Entwicklung  zur  Folge  gehabt  hat,  auf 
sich  beruhen'). 

2)  Nicht  minder  lässt  es  das  Recht  jedem  Theile  durch- 
aus frei,  von  den  ihm  günstigsten  Geschäftsconjunkturen  Ge- 
brauch zu  machen.  Wer  sich  die  Umstände  zu  Nutzen  macht 
um  billig  zu  kaufen  und  theuer  zu  verkaufen,  den  triflFt  im 
Allgemeinen  nicht  der  Vorwurf  der  mala  fides.  Mochten 
die  Philosophen  darüber  streiten,  ob  der  Getraidehändler,  der 
zur  Zeit  der  Hungersnoth  Getraide    in  Rhodus   importirt,    die 

1)  Das  Verdienst,  dem  Ursprung  und  Wesen  der  bona  fides  tiefer 
nachgeforscht  zu  haben  als  gewÖhnUcb  geschieht,  kann  Voigt  für  sich 
in  Anspruch  nehmen.  Aber  die  Ausführungen  im  ersten  Bande  waren 
für  mich  belehrender  und  anregender  als  die  im  dritten,  die  mir  wenig 
Anknüpfungspunkte  darbieten.  Ganz  an  Voigt  bat  sich  Birkmeyer 
in  dem  mehrfach  citirten  Werke  angeschlossen. 

2)  Die  ethische  Auffassung  ist  die,  dass  Werth  und  Preis,  wenn 
nicht  identisch,  so  doch  irgend  proportional  seien:  das  ethische  Ideal 
wäre,  wenn  der  Käufer,  der  sich  überzeugt  zu.  billig  gekauft  zu  haben, 
die  Differenz  freiwillig  nachbezahlte  und  der  Verkäufer  im  umgekehrten 
Falle  das  Zuvielerhaltene  zurückgäbe.  Eine  hierauf  bezügliche  Anek- 
dote erzählt  Cicero  de  offio.  III,  15  §.  62. 
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Pflicht  habe  den  Eäufeni  zu  sagen  ^  dass  noch  andere  Schiffe 
in  nächster  Nähe  nachfolgend)^  und  dadurch  den  Preis  seiner 
eigenen  Waare  herabzudrücken.  Die  Rechtsordnung  hat  der- 
artige Postulate  nicht  erhoben  und  kann  sie  nicht  erheben. 
Auch  hier  haben  wir  ein  völlig  intaktes  Gebiet  der  reinen 
Sittlichkeit. 

Endlich  aber 

3 )  reagirt  das  Recht  auch  nicht  um  der  Sittlichkeit  willen 
gegen  die  positive  Thätigkeit,  die  der  eine  oder  der  andere 
Theil  zur  Erzielung  günstiger  Bedingungen  eintreten  lässt^ 
soferne  dieselbe  sich  innerhalb  der  normalen  Berechnung  des 
Gegners  befindet').  Dies  ist  das  bekannte  invicem  sese  cir- 
cumscribere^  das  Anpreisen  und  bezw.  Herabsetzen  der  Sache^ 
die  Erregung  der  Kauflust  durch  allerlei  Reizmittel  und  hin- 
wiederum die  Erregung  oder  Steigerung  der  Lust  zu  verkaufen 
durch  Vorstellungen,  durch  Schwarzmalerei  u.  s.  w.  Es  ver- 
hält sich  damit  gerade  wie  mit  der  Kriegslist,  die  aus  keinem 
andern  Grunde  erlaubt  ist,  als  weil  sie  zugleich  auch  in  der 
Berechnung  des  Gegners  liegt  oder  doch  liegen  kann,  so  dass 
in  Wirklichkeit  auch  hier  ein  Kampf  stattfindet,  nicht  der 
Tapferkeit,  sondern  der  grösseren  Umsicht  und  Ueberlegung  *). 

Die  zulässige  List  hat  ihre  Gränze,  wo  die  normale 
Vorsicht  des  andern  Theils  aufhört:  an  diesem  Punkte  be- 
ginnt, wie  im  Kriegsrechte  die  verrätherische  und  feige  Tücke, 
sowie  im  privatrechtlichen  Verkehr  der  nicht  nur  sittlich, 
sondern  auch  rechtlich  reprobirte  Dolus. 

§.  90. 

Es  ist  mir  nicht  zweifelhaft,  dass  die  Entwicklung  der 
bona  fides  innerhalb  des  Kaufs  ihren  Ausgangspunkt  gerade 
vom  Dolus  in  der  zuletzt  erwähnten  engeren  und  ursprüng- 
lichen  Bedeutung  genommen  hat*).    Im   Verlaufe    der  Ent- 


1)  Cicero  de  offio.  III,  12,  50  fg.  In  der  Vermengung  dieses 
Falls  mit  andern  zeigt  sich  die  Unklarheit  des  eigenen  Standpunkts 
von  Cicero. 

2)  L.  22  §.  3  D.  locati  (19,  2)  L.  16  §.  4  D.  de  minor  (4.  4). 

3)  Ubi  enim  iudicium  emtoris  est,  ibi  fraus  venditoris  quaepotest 
esse?    Cicero  de  off.  III,  13,  55. 

4)  Im  Wesentlichen  fibereinstimmend  Bekker  Aktionen  I S.  162  fg. 
Nach  Bernhöft  dagegen  (a.  a.  0.  S.  97  fgg.)   soll   die  Haftung   für 
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Wicklung  hat  sich  das  Verhältnies  beider  Begriffe  umgekehrt, 
der  Dolus  i*st  die  Negation  der  bona  fides;  der  Niederschlag 
dieser  Entwicklung  ist  der  Begriif  des  dolus  praesens, 
Aber  der  Ausgangspunkt  ist  vielmehr  der  doluB  praete- 
ritne,  das  arglistige  und  bö-'?artige  Betragen  innerhalb  der 
materiellen  Entwicklung  des  OeschätU,  regelmässig,  wenn  auch 
uicbt  noth wendig,  am  Anfange,  bei  der  Kingehung, 

Jedenfalls  kommt  der  Dolus  in  diesem  8inne  beim  Kaufe 
regelmässig  nur  als  hetrligerifit-hes  und  über vorth eilendes  Be- 
tragen eben  gerade  bei  der  Eingehung  vor.  Denn  die  Erfüllung' 
besteht  hier  nicht  wie  bei  Gesellschaft,  Mandat  u.  s.  w.  aus 
einem  Complexe  von  Handlungen,  deren  jede  wiederum  ihren 
bestimmten  sittlichen  Charakter  hat,  sondern  nur  aus  je  einer 
Leistung,  deren  äussere  Beschaffenheit  im  Allgemeinen  vom 
Rechte  ein  fUr  alle  mal  vorgezeichnet  ist.  Hinsichtlich  der  Er- 
füllung kommt  daher  der  Dolus  zunächst  nur  vor  als  absicht- 
liche Herbeiführung  der  Unmöglichkeit,  und  in  dieser  Richtung" 
hat  er,  wie  wir  schon  gesehen  haben,  seinen  Gegensatz  über- 
haupt nicht  in  der  bona  fides,  noch  beschränkt  sich  dieser 
Dolus  in  seiner  rechtlichen  Relevanz  auf  bonae  fidei  negotia  *). 

Wohl  aber  ist  mit  Dolus  in  unsrem  Sinne  gleichbedeutend 
die  m;ala  fides  oder  malitia,  die  Unehrenhaftigkeit  in  Gestalt 
des  Betrügens  und  Uebervortheilens.  Es  ist  charakteristisch, 
dass  Cicero  dieselben  Verhältnisse,  die  er  an  anderen  Stellen 
der  bona  fides  zuweist,  einmal  umgekehrt  auch  vom  Stand- 
punkte der  mala  fides  aus  qualificirt  und  dabei  die  actio  de 
dolo  in  engste  Beziehung  zu  ihnen  setzt: 
de  natura  deorum  HI,  30  §.  74. 

Dolus  erst  später  aus  der  bona  fides  sich  entwickelt  haben  ,  die  ur- 
sprüngliche Wirkung  ist  nach  diesem  Schriftsteller  die  Haftung  wegen 
aller  Versprechungen,  womit  er  dann  unversehens  die  Verbindlichkeit 
aus  d'^m  Geschäfte  selbst  verwechselt.  Aber  aus  der  ganz  richtigen 
Thatsache,  dass  der  Dolus  ursprünglich  nicht  in  vollem  UmOang  be- 
rücksichtigt worden  ist , ,  vielmehr  seine  Geschichte  gehabt  hat ,  folgt 
nicht,  dass  er  überhaupt  später  zur  Geltung  gelangt  ist  als  eine 
andere  Funktion  der  bona  fides. 

1)  Von  einem  specifischen  Dolus  in  Beziehung  auf  die  Erfüllung 
kann  nur  die  Rede  sein,  wenn  der  Verkäufer  in  der  Zwischenzeit  die 
Sache  in  einer  Weise  verdirbt,  die  gleichwohl  die  Erfüllung  weder 
ganz  noch  partiell  unmöglich  macht.  Hieher  gehört  L.  7  §.  3  D.  de 
dolo  (4,  3)  ;  davon  weiter  unten. 
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Inde  illa  actio:  „ope  consilioque  tao  furtum  aio  factum 
esse":  inde  tofiudicia  de  fide  mala,  tutelae  mandati  pro 
socio  fidutjiae ,  reliqua  quae  ex  emto  aut  vendito  aut  con- 
ducto  aut  locato  contra  fidem  fiunt,  inde  iudicium  publicum 
rei  privatae  lege  Plaetoria,  inde  everriculum  malitiarum  om- 
nium,  iudicium  de  dolo  malo,  quod  C.  Aquilius  familiaris 
noster  protulit;  quem  dolum  idem  Aquilius  tum  teneri  putat, 
cum  aliud  sit  simulatum  aliud  actum  '). 

Und  in  der  That,  wenn  wir  genauer  zusehen,  so  beschränkt 
sich  bei  Cicero  die  Funktion  der  bona  fides  gerade  auf  die 
Bekämpfung  dieses  beschränkten  Dolus*).  Denn  nicht  nur 
gehen  die  von  ihm  erzählten  Anekdoten  und  Rechtsßille  nicht 
Über  den  Gesichtspunkt  des  betrügerischen  Uebervortheilens 
beim  Abschlüsse  des  Geschäfts  hinaus,  sondern  auch  seine 
theoretischen  Erörterungen  bleiben,  genau  besehen,  in  dieser 
Sphäre  stehen.  Ausser  der  eben  angeführten  Aeusserung,  die 
keines  weiteren  Comraentars  bedarf,  kommen  namentlich  fol- 
gende Stellen  in  Betracht: 

de  qfficiis  III,  17  §.  70: 
Nam  quanti  verba  illa:  „uti  ne  propter  te  fidemve  tuam 
captus  fraudatusve  sim"'  quam  illa  aurea,  „ut  inter  bonos 
bene  agier  oportet  et  sine  fiaudatione"!  Sed  qui  sint  boni, 
et  quid  sit  „bene  agi"  magna  quaestio  est.  Qu.  quidem 
Scaevola  P.  M.  summ  am  vim  esse  aiebat  in  omnibus 
istis  arbitriis,  in  quibus  adderetur,  „ex  fide  bona",  fidei- 
que  bonae  nomen  existimabat  manare  latissime 
idque  versari  in  tutelis  etc.  —  quibus  vitae  societas  conti- 
neretar ;  in  bis  magni  esse  iudicis  statuere,  praesertim  quum 
in  plerisque  essent  iudicia  contraria,  quid  quemque  cuique 
praestare  oporteret.     Quocirca  astutiae  tollendae  sunt  eaque 


1)  Es  ist  auch  um  anderer  Stellen  willen  von  Interesse,  diese  be- 
schränkte Definition  des  Dolus  mit  der  bombastischen  Beschreibung 
der  actio  de  dolo  zu  vergleichen. 

2)  Auch  in  den  juristischen  Quellen  tritt  der  Gegensatz  von  Dolos 
(als  dem  arglistigen  Handeln  wider  besseres  Wissen)  und  bona 
fides  hervor:  z.  B.  L  61  §.  3  D.  de  furtls  (47,  2)  L.  3  pr.  D.  de  lege 
favia  (48,  15),  wo  auch  die  specifische  Bedeutung  von  bonae  fidei 
possessor  zu  beachten  ist,  L.  152  §.3  D.  de  R.  J.  (50,  17)  contractus 
quibus  doli  praestatio  vel  bona  fides  inest. 
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malitia.  .  .  .    Nee  vcro  in  pracdiia  sültim  ins  dvile  ductnni 
a  uatura  malitiam  fraodemquc  vindicat  ,.,.'). 
und  dazu  XV,  61 

Quod  si  aqutliana  definitio  vera  est,  ex  omiii  vita  sima- 
latio  diesimnlatioque  toUenda  est.  Ita  nee  ut  emat  meliua 
ncc  ut  vendat,  quidquam  Biniulabit  aut  digsimulabit.  Atqae 
iste  dolus  mahm  et  legibus  erat  vindicatus,  ut  tutela  XII  ta- 
bulis,  circumscriptio  adoleBcentiura  lege  Plaetoriaj  et  sine 
leg^e  iüdiciis  in  quibuH  additnr:  es  fide  bona,  —  Qaid 
ergo:  aut  in  eo,  quod  aequius  melius,  potest  ulla  pars  in- 
eese  fraudis?  aut  quum  dicitufj  ^^nt  inter  bonos  benc  agier** 
quidquam  agi  dolose  aut  m^^litiose  potest?  Dolus  autem  ma- 
lus in  simulatione,  ut  ait' Aquiüus,  continetur.  Tollenduni 
est  igitur  ex  rebus  eontrabendis  omue  mendaciam  ^). 
•  Endlich  Topica  XVII  §.  66: 
In  Omnibus  igitur  iis  iudiciis,    in  quibus  „ex  fide  bona"  est 

additum parati  esse  debent  (JCti).    Uli  dolum  malum, 

illi  fidem  bonam,  illi  aequum  bonum,  illiquid  socium  socio 

praestare  oporteret,    quid   virum   uxori   quod  uxorem 

viro  tradiderunt. 
Man  kann  die  erste  und  die  dritte  dieser  Stellen  in  keiner 
Weise  dafür  alsZeugniss  anführen,  dass  Cicero  die  Gegen- 
seitigkeit jener  Verhältnisse  auf  die  bona  fides  zurückführt. 
Denn  abgesehen  davon,  dass  das  Dotalverhältniss  überhaupt 
niemals  im  formellen  Sinne  gegenseitig  vor,  so  wird  ja  auch 
in  der  ersten  Stelle  die  actio  contraria  neben  der  bona  fides 
und  also  unabhängig  von  derselben  erwähnt.  Ja  auch  nicht 
einmal  für  die  Ausbildung  von  Retention  u.  s.  w.  können  die 
Stellen  geltend  gemacht  werden.  Vielmehr  bezieht  sich  die 
Gegenseitigkeit,  die  hier  betont  wird,  auf  materielle  Pflich- 
ten, und  diese  sind  keine  andera,  als  die  der  bona  fides  im 
damaligen  Sinne.  Kein  Theil  darf  dem  andern  gegenüber 
dolose  verfahren.     (S.  570). 

Aber  selbst  diese  Bedeutung   der   bona   fides  resp,    des 
Dolus  bedarf  auf  Grund  der  Berichte  Cicero's  noch  der  Be- 


1)  Vgl.  über  diese  Stelle  Bekker  a.  a.  0. 

2)  Vgl  §.  64. 

3)  Die  weitere  Entwicklung  des  Begriffs  des  Dolus  (praeteritur)  — 
cf.  L.  1  §.  2  D.  de  dolo  —  lasse  ich  hier  ganz  auf  sich  beruhen. 
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Bchränkung.  Nach  der  Definition  des  Aquilius  ist  der  Dolus 
entweder  simulatio  oder  dissimulatio.  Sehen  wir  nun 
näher  zu. 

I.  Die  simulatio  besteht  auf  Seiten  des  Verkäufers  darin, 
dass  er  über  das  Mass  des  im  Verkehr  Ueblichen  und  daher 
auch  Selbstverständlichen  hinaus  durch  besondereVeranstaltungen 
den  Schein  einer  BeschaflFenheit  sei  es  in  Substanz  oder  Eigen- 
schaften erweckt,  die  die  Sache  in  Wirklichkeit  nicht  hat; 
insbesondere  fUIlt  darunter  auch  das  geflissentliche  Ver- 
decken von  Mängeln  und*  Gebrechen. 

Nun  erzählt  aber  Cicero  folgenden  Fall*).  Der  römische 
Kitter  Canius  sucht  in  Syrakus  einen  still  und  anmuthig  gele- 
genen. Garten  zu  kaufen.  Dies  erfährt  der  Banquier  Pythius. 
Er  bittet  den  Canius  auf  seine  Villa  zu  Gast,  mit  dem  Bemer- 
ken, dasH  sie  ihm  nicht  feil  sei,  arrangirt  ihm  zu  Ehren  ein 
Fest  und  veranlasst  die  Fischer,  während  desselben  vor  dem 
Garten  zu  fischen.  Canius,  durch  das  reizende  Bild  gefesselt 
und  von  Pythius  darUber  belehrt :  „hoc  loco  est  quidquid  Syra- 
cusis  est  piscium,  hie  aquatio,  hac  villa  isti  carere  non  pos- 
sunt"  —  kauft  die  Villa  sofort  um  den  von  dem  Eigenthtimer 
verlangten  Preis.  Am  andern  Tag  ist  weit  und  breit  kein  Na- 
chen zu  sehen  und  Canius  erfährt  von  seinem  Nachbarn,  dass 
hier  niemals  gefischt  werde,  so  dass  der  gestrige  Vorgang 
Verwunderung  erregt  habe.  Aber  Canius  muss  seinen  Aerger 
unterdrücken,  denn  Aquilius  hatte  die  Klagen  wegen  Dolus 
(de  dolo  malo  formulas)  noch  nicht  pröponirt.     , 

Das  Merkwürdige  ist  dabei,  dass  Cicero  die  actio  emti 
völlig  mit  Stillschweigen  übergeht,  also  ihre  Unbrauch- 
barkeit  für  den  vorliegenden  Zweck  als  ganz  selbstverständ- 
lich voraussetzt.  Und  doch  hat  Pythius  nicht  nur  doloser 
Weise  dem  Garten  den  Schein  einer  besonders  anmuthigen 
Lage  gegeben,  sondern  auch  noch  ausdrücklich  versichert, 
dass  hier  der  einzige  Ort  des  Fischfangs  sei. 

Der  Grund  dieser  Erscheinung  kann  kein  anderer  sein, 
als  der,  dass  der  Betrug  nicht  beim  Vertragsabschlüsse  selbst 
gespielt,  noch  bei  dieser  Gelegenheit  die  Zusage  gemacht  wor- 
den ist.  Auf  vorhergehende  Machinationen,  durch  welche  zu- 
nächst nur   die  Kauflust   gereizt   wurde,    erstreckte  sich    die 


1)  de  off.  III,  14,  59,  60.    Vgl.  Bekker  a.  a.  0. 
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actio  emti '  nicht ;  dieser  aiisisetcontraktliche  Vorgang  führte 
nar  zu  actio  de  dolo  ^J. 

Ist  dieee' Erklärung  richtig,  so  ist  der  rechtlich  relevante 
Dotusj  der  iD  einem  Öiinuliren  bcBteht,  auf  enge  Gränzeu  ein- 
geschränkt» Die  weitere  Entwicklung,  die  dicBelben  allmälich 
beseirigt  hat,  ist  hier  nicht  zu  verfolgen* 

IL  8oferne  da«  DisBlnauliren  in  dem  thati^ächlichen  Ver- 
bergen von  Mängeln  beetelitp  fällt  es  mit  dem  Simuliren  zn- 
sanimen.  Dagegen  hat  es  seine  cigentbUmlicbe  Bedeutung  als 
wii^scntliebes  Verschweigen  von  Mängeln  der  Sache.  Denn 
für  das  weitergehende  philosophische  Problenj,  ob  jeder  Tbeil 
dem  andern  alle  auf  den  Entschluss  möglicherweise  bestim- 
mend einwirkenden  Umstände  mittheilen  mtisse,  hat  eich 
die  Jurisprudenz  vernUntltigerweiBe  niemals  intercssirt. 

Aber  selbst  in  dieser  Beschränkung  auf  die  Beschaffenheit 
der  Sache  ist  die  Pflicht  der  Mittheilung  nicht  so  ohne  Wei- 
teres anerkannt. 

Vor  Allem 

1 )  gehen  hier  für  den  Käufer  und  fllr  den  Verkäufer  die 
Wege  aus  einander.  Darf  jener  so.  wenig  durch,  positive 
Veranstaltungen  betrügen,  als  dieser,  so  liegt  ihm  irgend  eine 
Anzeigepflicht  schlechthin  nicht  ob.  Das  Recht  hat  niemals 
die  Anforderung  an  ihn  gestellt,  dass  er  den  unkundigen 
Verkäufer  über  die  werthvollen  Eigenschaften  der  Sache,  wenn 
er  sie  kennt,  belehre;  benutzt  er  den  Irrthum  zu  einem  wohl- 
feilen Kauf,  so  mag  dabei  die  Noblesse  zu  kurz  kommen,  die 
juristisch  relevante  bona  fides  reagirt  dagegen  nicht. 

Der  Grund  dieser  ganz  verschiedenen  Behandlung  beider 
Contrahenten  ist  nahe  liegend  und  auch  früher  schon  berührt: 
er  ist  insoferne  von  äusserster  Wichtigkeit,  als  er  zum  guten 
Theil  der  den  Kauf  beherrschenden  bona  fides  Mass  und 
Richtung  gibt.  Er  beruht  einfach  in  der  verschiedenen  Stel- 
lung   beider   Contrahenten    zur   Sache.      Diese    ist    für   den 


1)  Der  Betrug,  kann  man  sagen,  vollzog  sich  hier  nicht  an  d^r 
Sache,  in  einer  bis  zum  Verkaufsabschlüsse  dauernden  Herrichtang  der- 
selben und  jene  Mittheilung  erfolgte  nicht  als  Bestandtheil  von  Kaufs- 
verhandlungen,  sondern  lediglich  „gesprächsweise**-  Die  nähere  Prü- 
fung der  Frage,  wie  der  gleiche  Fall  im  klassischen  Rechte  zu  ent- 
scheiden wäre,  sowie  die  Interpretation  der  L.  37  D.  de  dolo  lasse  ich 
hier  auf  sich  beruhen. 
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Käufer  eine  fremde  und  eben  deshalb  seine  Kenntniss  dersel- 
ben rein  zufällig:  hat  er  als  Käufer  keine  Pflicht  sie  zu 
kennen,  so  hat  er  auch  nicht  die  Pflicht,  seine  zufällige  Kennt- 
niss dem  Andern  zu  Nutze  zu  machen.  Wir  werden  sehen, 
wie  um  dieser  verschiedenen  Stellung  zur  Sache  willen  die  ethi- 
schen Pflichten  des  Verkäufers  überhaupt  viel  ausgeprägter 
sind  als  die  des  Käufers.     (S.  412). 

Aber  auch  die  Anzeigepflicht  des  Verkäufers  ist  keines- 
wegs unbedingt  anerkannt.  Von  den  philosophischen  Contro- 
versen  darüber,  die  uns  Cicero  berichtet*)  sehe  ich  hier  ab. 
Ebenso  kommt  hier  gar  nicht  in  Betracht  das  ädilitische  Edikt, 
das  die  Anzeigepflicht  in  gewissem  Umfarge  positiv  vorschreibt, 
dabei  dann  aber  von  Dolus  ganz  abstrahirt. 

Innerhalb  der  Sphäre  der  bona  fides  aber  ist  diese 
Pflicht  nur  für  Grundstücke  zur  Geltung  gelangt  ^j. 

Ac  de  iure  quidem  praediorum  sanctum  apud  nos  est  iure 
civili  ut  in  iis  vendendis  vitia  dicerentur   quae  nota  essent 
venditöri.    Nam   quum   ex  XII  tabulis  etc.  —   a  iuris  con- 
sultis  etiam  reticentiae  poena  est  constituta.   „Quidquid  enim 
esset  in  praedio   viti,   id  statuerunt  si  venditor  sciret,   nisi 
nominatim  dictum  esset  praestari  oportere"  *). 
Es  ist  dies  der  erste  formulirte  Satz  der  bona  fides,  der 
uns  überliefert  wird;  und  der  eine  ßechtsfall,  den  uns  Cicero 
zur  Illustration  erzählt*),  belehrt  uns  bereits,  wie  diese  Formel 
mit   der   individuellen    Billigkeit   in   einen  Conflikt     gerieth, 
dessen    Lösung  dem   späteren   Rechte   freilich  selbstverständ- 
lich war*). 

Dass  aber  eben  dieser  Satz  wirklich  auf  die  bona  fides 
zurückzuführen  ist,  darüber  lässt  Cicero^s  Bericht  über  einen 
andern  ßechtsfall  gar  keinen  Zweifel,  Gerade  die  Entschei- 
dung des  Cato  (Salonianus)  in  einem  Prozesse  von  hervor- 
ragendem Interesse  diente  dazu,  die  Praxis,  die  in  jenem  Axiom 


1)  de  off.  III,  13  §    54. 

2)  ibid.  III,  16,  65. 

3)  Vgl.  ibid.  §.  71  und  de  oratore  28  §.  178. 

4)  de  off.  III,  16,  67, 

5)  Indem  dasselbe  bekanntlich  die  Anzeigepflicbt  in  Beziehung 
auf  Mängel,  die  dem  Käufer  bekannt  waren  oder  bekannt  sein  konnten, 
von  vorneherein  ausschloss,  sowohl  innerhalb  der  Sphäre,  des  ädüitischen 
Edikts  als  des  Civilrechts. 
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ihren  greifbaren  Aufdruck  findet,  wenn  nicht  zu  eröffnen,  so 
doch  zu  consolidiren  ^). 

Damit  ist  zugleich  der  einzige  annäherungsweise  sichere 
Anhaltspunkt  fUr  das  Alter  der  bona  fides  innerhalb  des  Kaafs 
gegeben;  wir  wissen  freilich  das  Jahr  jenes  Prozesses  nicht, 
aber  ungefähr  lässt  sich  bestimmen,  dass  derselbe  etwa  in  die 
Mitte  des  siebenten  Jahrhunderts  fieP).  Damals  also  existirte 
die  Formel  mit  intentio  bonae  fidei,  dass  aber  die  letztere 
selbst  sich  erst  in  den  Anfängen  der  Entwicklung  befand,  be- 
weist eben  der  Bericht  Cicero's'). 

So  tritt  uns  also  im  Ganzen  folgender  Rechtszustand  ent- 
gegen: 

1)  Anzeigepflicht  aus  dem  ädilitischen  Edikt,  beschränkt 
auf  den  Marktkauf  von  Sklaven,  dagegen  unabhängig  von  der 
eigenen  Wissenschaft  des  Verkäufers, 

2)  Anzeigepflicht  auf  Grund  der  bona  fldes,  beschränkt 
auf  Mängel  von  Grundstücken,  und  Wissen  des  Verkäufers, 
also  Dolus  voraussetzend  *). 


1)  de  oflf.  Iir,  16,  67.  —  Ja  igitar  iudex  ita  pronuntiavit ,  „quam 
in  vendendo  rem  eam  scisset  et  non  pronuntiasset ,  emptori  damDum 
praestare  oportere."  Ergo  ad  fidem  bonam  statuit  pertinere  ootum 
esse  emtori  Vitium  quod   noscit  venditor. 

2)  Der  Vater  des  Cato  Salouianus,  M.  Porcius  Licinianus  ist  601 
gestorben. 

3)  Die  Annahme  übrigens,  dass  die  Beschränkung  der  Ansage- 
pflicht auf  Grundstücke  nur  eine  Zufälligkeit  der  Darstellung  Cicero'^B 
sei,  ist  bei  unbefangener  Betrachtung  der  fraglichen  Stellen  völlig  unmög- 
lich. —  Der  dritte  von  Cicero  berichtete  Kaufprozess,  des  Buculeins 
(de  orat.  I,  39,  179)  hat  mit  der  bona  fides  nichts  zu  schaffen.  A.  A. 
Bekker  a.  a.  0. 

4)  Dass  unter  den  vitia  nicht  blos  juristische  Mängel,  Servituten 
u.  s.  w.  zu  verstehen  sind,  sondern  auch  faktische  Mängel  (z.  B.  domus 
pestifera)  ,  ist  an  und  für  sich  bei  der  Unbestimmtheit  des  Wortes  Vi- 
tium gar  nicht  «u  bezweifeln.  Bedenklich  könnte  nur  der  Satz  in  c.  17 
§.  64  erscheinen.  Sic  tu  aedes  proscribas ,  tabulas  tamquam  plagam 
ponas,  domum  propter  vitia  vendas,  in  eam  aliquis  incurrat  impmdens? 
Hoc  quamquam  video  propter  depravationem  consuetudinis  neqüe  more 
turpe  haberi  neque  aut  lege  sanciri  ant  iure  civili,  tarnen  naturae  lege 
sanctum  est.  Aber  der  Zusammenhang  ergibt,  dass  dieser  letzte  Satz 
sich  gar  nicht  auf  den  unmittelbar  vorhergehenden  bezieht.    Cicero 
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Welche  weitere  Entwicklung  sich  nun  hier  anschliesst, 
das  gehört  in  die  dogmatische  Darstellung.  Hier  soll  nur  eine 
ganz  kurze  Andeutung  gegeben  werden: 

1)  das  ädilitische  Edikt  wurde,  unter  Beseitigung  seiner 
innern  Gegensätze,  auf  Sachen  aller  Art  und  auf  Kaufgeschäfte 
aller  Art  ausgedehnt; 

2)  ebenso  aber  wurde  die  civilrechtliche  Haftung  für  do- 
loses Verschweigen  auf  alle  Sachen  erstreckt.    Ja 

3)  auch  der  Verkäufer,  der  keinen  Mangel  verschweigt, 
wohl  aber  den  Verkäufer  wissentlich  im  Irrthum  über  eine 
vorausgesetzte  Eigenschaft  belässt,  ist  eben  dadurch  haftbar, 
zwar  nicht  auf  Schadensersatz,  aber  auf  Kttckgängigmachung^). 
Dagegen  ist  es 

4)  zweifelhaft,  ob  die  ediktmässige  Anzeigepflicht,  d.  h. 
diese  Pflicht  rein  aus  dem  Gesichtspunkt  des  Wissenkön- 
nens,  nicht  des  nachweisbaren  Wissens,  auch  in  das  Civil- 
recht  hertibergenommen  worden  ist.  Principiell  wäre  diese 
Entwicklung  durchaus  möglich,  denn  es  wird  sich  zeigen,  wie 
auch  in  anderen  Beziehungen  das  Civilrecht  vom  Dolus  des 
Verkäufers  absieht  und  sich  mit  dem  durch  seine  objektive 
Stellung  zur  Sache  begründeten  Wissenkönnen  begnügt.  In 
Wirklichkeit  lässt  sich  also  die  Frage  nur  mittelst  einer  sorg- 
fältigen Prüfung  des  einschlägigen  Quellenmaterials  lösen  ^). 


ist  mit  der  Bestimmung  des  ius  civüe  nicht  zufrieden,  er  will  weiter 
gehen :  er  meint,  wenn  man  den  Satz  nicht  allgemein  aufstellt,  so  kann 
auch  die  specielle  Vorschrift  innerlich  nicht  gerechtfertigt  werden,  „dann 
kann  man  ja  auch  sein  Haus  verkaufen"  Eine  solche  allgemeine 
Vorschrift  aber  kennt  das  ius  civile  nicht  u.  s.  w.  — 

1)  L.  11  §.  5  D.  de  a.  a.  v.  (19,  1). 

2)  Im  Anschlüsse  an  das  im  Texte  Gesagte  mögen  hier  noch  fol- 
gende Bemerkungen  Platz  finden: 

a)  Wie  wenig  sich  die  rhetorischen  Aeusserungen  Gicero's  als 
Zengniss  dafür  verwerthen  lassen,  dass  schon  zu  seiner  Zeit  der  posi- 
tive Dolus  beim  Abschlüsse  oder  beim  Vollzug  des  Geschäfts  im  voll- 
sten Umfang  gewürdigt  wurde,  ergibt  sich  mit  aller  Bestimmtheit  aus 
der  merkwürdigen  L.  7  §.  3  D.  de  dolo  (7,  3),  wo  es  Labeo  wenig- 
stens noch  als  zweifelhaft  hinstellt,  ob  gegen  den  Verkäufer,  der  dem 
verkauften  Sklaven  vor  der  Tradition  Gift  gibt,  oder  das  verkaufte 
Grundstück  vor  der  Uebergabe  mit  Servituten  belastet  oder  durch  Aus- 
hauen der  Bäume  u.  s.  w.  devastirt,  die  actio  emti  zuständig  sei.  Auch 
war  noch  zu  Prokulus  Zeiten  die  clausula  doli  gebräuchlich,  wenn  auch 
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§^  91. 

Die  bona  fides  in  ihrer  bisberigeii  Ei'Pcbeiniiii^  ist  die  Ne- 
gsdioü  des  Dolus  als  des  betrUgeri sehen  Verhaltens,  das  bei 
andern  Verhältnissen  auch  in  späteren  Stadien  der  Entwiek- 
hing,  beim  Kaufe  dagegen  regelmässig  nur  im  Momente  des 
Abschlusses  oder  bis  zum  Abscldusse  vorkommt.  Als  juristisch 
wirksame  JSeaktion  wider  diesen  Dolus  ist  die  bona  fides 
schon  gegen  die  Mitte  des  siebenten  Jahrhunderts  in  Geltung 
gewesen. 

Damit  aber  ist  ihre  Funktion  bei  weitem  nicht  erschöpft; 
sie  tritt  auch  da  ein,  wo  von  einem  gleichzeitigen  Dolus  keine 
Rede  ist,  sie  erscheint  hier  nicht  blos  als  ein  abwehrendes, 
sondern  als  ein  positiv  wirkendes  Princip,  dessen  Nichtbefol- 
gung  sich  dann  erst  als  Dolus,  als  Handeln  gegen  die  sittliche 
Pflicht  und  darum  gegen  besseres  Wissen  darstellt*). 

Sehen  wir  nun  weiter  zu,  so  wird  uns  als  eine  Haupt- 
eigenthümlichkeit  der  bonae  fidei  contractus  hervorgehoben, 
dass  sich  die  verbindliche  Kraft  nicht  blos  auf  das  Geschäft 
beschränkt;  insoweit  es  die  typischen  Merkmale  concret  ge- 
staltet, sondern  auch  alle  besondern  Verabredungen  ergreift, 
die  in  continenti  beigefügt  werden.  Im  Gegensatze  dazu  lässt 
das  stricti  iuris  negotium  eben  nur  die  corfcrete  Reproduction 
der  Gattungsmerkmale  zu.    Deshalb  ist  das  dem  Darlehen  bei- 


nicht  nöthig.  L.  68  §.  1  D.  b.  t.  (Nur  ist  hier  nicht  von  einer  Sti- 
pulation  wegen  Dolus  die  Rede,  wie  Bernhöft  a.  a.  0.  S.  99  an- 
nimmt. Dass  aber  im  klassischen  Rechte  auch  noch  repromissiones 
de  dolo  mit  dem  Kaufe  verbunden  sind,  ist  allerdings  richtig.  L.  11 
§.  16  D.  de  a.  e.  v.,  wo  übrigens  zugleich  auch  die  Ueberflüssigkeit 
dieser  Stipulation  hervorgehoben  wird). 

b)  Wird  der  Dolus  bei  Eingehung  des  Geschäfts  berücksichtigt,  so 
ist  nur  ein  Schritt  weiter,  dass  auch  sonstige  Bestimmungsgründe  des 
Willens  hier  eine  intensivere  Berücksichtigung  linden  als  bei  andern 
Geschäften,  wo  der  Wille  als  vollendete  Thatsache,  nicht  als  der 
Schlusspunkt  einer  Entwicklungsreihe  aufgefasst  wird.  Diese  Richtung 
der  bona;  fides,  die  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen  ist,  wird  in  L,  116 
D.  de  R.  J.  besonders  hervorgehoben,  ebenso  bei  Boethius  ad  Gic. 
top.  17. 

1)  Der  dolus  praeteritus  existirt  vor  der  bona  fides,  der  dolus 
praesens  ist  nur  denkbar  einer  bereits  anerkannten  Pflicht  gegenüber; 
dort  liegt  ein  absoluter,  hier  ein  relativer  Begriff  vor.    (S.  648). 
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gefügte  formlose  Zinsversprechen  unwirksam.  Die  Stipula- 
tion aber  erstreckt  ihre  verbindliche  Kraft  ursprünglich  nur 
auf  den  Inhalt,  der  von  ihrer  Form  umschlossen  ist;  dass  daran 
auch  pacta  in  continenti  adiecta  theil  nehmen,  lehrt  erstTau- 
lus  als  einen  Satz  von  noch  zweifelhafter  Giltigkeit  *). 

Für  die  bonae  fidei  negotia  ist  er  ohne  Zweifel  alt  *) ; 
nicht  minder  wahrscheinlich  aber  ist,  dass  er  auch  hier  seine 
schrittweise  Entwicklung  gehabt  hat.  Wenn  selbst  noch  im 
justinianischen  Rechte  das  formlose  Faktum  keineswegs  für 
alle  Fälle  genügt,  wenn  sich  in  andern  Beziehungen  die  Sti- 
pulation neben  dem  Faktum  als  geläufige  Geschäftsfigur  im- 
merdar erhalten  hat,  so  dürfen  wir  ohne  Weiteres  annehmen^ 
dass  kleine  Anfänge  allmälich  zu  umfassender  Geltung  ge- 
diehen sind.  Diese  Entwicklung  ist  nun  so  weit  als  möglich 
zu  verfolgen. 

I.  Vor  Allem  ist  einleuchtend,  dass  der  Vollzug  von 
Kauf  und  Miethe  überaus  vielgestaltig  ist  im  Vergleiche  z.  B. 
zu  demjenigen  des  Darlehens.  Die  Rechtsordnung  würde  hier 
den  Bedürfnissen  des  Verkehrs  direkt  widerstreiten,  wenn  sie 
ihren  unmittelbaren  Schutz  auf  die  Reproduktion  der  typischen 
Momente  beschränken,  im  Uebrigen  aber  die  Farteien  auf  an- 
derweitige Geschäftsformen  anweisen  wollte.  Wo  wäre  hier 
auch  die  Gränze  zu  finden?  Und  jedenfalls  vom  ethischen 
Standpunkte  aus  kann  das  Geschäft  doch  nur  in  seiner  Tota- 
lität betrachtet  werden,  schon  deshalb,  weil  sich  auch  die  Be- 
stimmung des  Kaufpreises  wesentlich  nach  den  besonderen 
Modalitäten  der  gegnerischen  Leistung  richtet  ^).  Geradezu 
eine  Fälschung   des  Fartei willens   hätte  es   zur  Folge,   wenn 

1)  L.  40  D.  de  R.  C:  quia  pacta  in  continenti  facta  8tipulationi 
inesse  creduntor.  Uebrigens  ist  bekanntlich  die  Tragweite  dieses  Satzes 
schon  seit  Guiacius  bestritten. 

2)  L.  7   §.5  D.  de  pact.  (2,  14).    Quin   imo   interdum    (nudum 
.  pactum)  forma t  ipsam  actionem,  ut  in  bonae  fidei  iudiciis;   solemus 

enim  dicere,  pacta  conventa  inesse  bonae  fidei  iudiciis.  Sed  hoc  sie  ac- 
cipiendum  est,  ut  si  quidem  ex  continenti  pacta  subsecuta  snnt,  etiam 
ex  parte  actoris  insint :  ex  intervallo,  non  inerunt  nee  valebunt  si  agat, 
ne  ex  pacto  actio  nascatur.    Vgl.  L.  75  D.  h.  t.  L.  27  D.  de  R.  J. 

3)  Vgl.  L.  79  D.  h.  t.  —  si  modo  ideo  vilius  fundum  vendidisti, 
ut  haec  tibi  conductio  praestaretur:  nam  hoc  ipsum  pretium  fundi  vide- 
retur,  quod  eo  pacto  venditus  fuerat,  eoque  iure  utimur.  L.  6  D.  de 
servis  export.  (18,  7). 

Beohmann,  K*uf.  I.  ^O 
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zwar  die  concret  dargestellten  Wesensmomente  rechtlich  aner- 
kanntf  die  individuellen  Zuthaten  dagegen  ignorirt  würden. 

Bei  der  Miethe  tritt  das  Bedürfnisse  die  Verabredung  in 
ihrer  Totalität  zu  schützen,  vielleicht  noch  dringender  und  ur- 
sprünglicher hervor  als  beim  Kaufe,  weil  sie  an  typischem 
Inhalte  viel  ärmer  ist  Bedarf  hier  ja  doch  schon  die  Dauer 
des  Verhältnisses,  und  vollends  bei  der  locatio  conductio  operis 
Zweck  und  Beschaffenheit  des  Opus  der  individuellen  Fest- 
setzung; wohin  aber  kämen  wir  mit  der  Unterscheidung,  dass 
zwar  das  Geschäft,  angesehen  auf  seine  wesentlichen  Merk- 
male, durch  formlosen  Gonsens  geschlossen  ist,  die  rein 
individuellen  Modalitäten  dagegen  der  Ausführung  durch  Sti- 
pulation bedürfen.  Gerade  hier  ist  eine  Scheidung  des  Ge- 
schäfts und  seiner  individuellen  Lex  gar  nicht  denkbar. 

So  begegnen  uns  denn  bereits,  wie  wir  gesehen  haben, 
bei  Cato  ^)  sehr  manchfaltige  und  detaillirte  Ausführungsbe- 
stimmungen, zunächst  für  die  Leistung  des  Verkäufers:  Zeit- 
bestimmungen, Abmachungen  über  das  Probiren  des  Weins 
u.  s.  w.,  ohne  irgend  welche  Spur,  dass  dafür  die  Stipulations- 
form  nöthig  gewesen!  sei  *)  (S.  534  fg.).  Andererseits  ist  die 
Nothwendigkeit  solcher  AusfÜhrungsbestimmungen  so  unab- 
weisbar, dass  ihre  Giltigkeit  ursprünglich  wohl  gar  nicht  auf 
die  besondere  Quelle  der  bona  fides  zurückgeführt  wurde;  mit 
andern  Worten,  dieselbe  ist  innerhalb  eines  gewissen  ümfangs 
älter,  als  die  ausgesprochene  bonae  fidei  Natur  des  Geschäfts. 

Am  nächsten  steht  der  Fall,  wenn  der  Vorbehalt  einer 
Servitut  ausbedungen  wird;  hier  handelt  es  sich  ebenfalls  nur 
um  eine  (juristische)  Modification  der  Leistung.  Aber  auch 
die  Verabredung,  durch  welche  sich  der  Verkäufer  bis  zum 
Vollzug  die  Freiheit  vorbehält,  Servituten  an  Dritte  einzuräu- 
men, steht  unter  dem  Schutze  der  actio  venditi  •). 

Complicirter  gestaltet  sich  das  Verhältniss,  wenn  der  Ver- 
käufer neben  der  Verpflichtung   der  Sachleistung  noch  eine* 


1)  Vgl.  auch  Plautus  Asioaria  IV,  1,  1—64  TBekker«  Aktionen 
I,  163,  der  die  Beziehung  der  leges  zu  bona  fides  von  einem  etwas  an- 
dern Standpunkt  aus  betrachtet). 

2)  Verabredungen  für  gewisse  Eventualitäten  beim  Verkauf  künf- 
tiger Sachen  sind  auch  nach  Labeo  ohne  Weiteres  klagbar.  L.  1  §.  3 
D.  h.  t. 

3)  L.  6  §.  3  D.  communia  praed.  (8,  4). 
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weitere  obligatorische  Verpflichtung  als  Nebenleistung  über- 
nimmt. Er  kauft  z.  B.  die  Hälfte  des  Grundstücks  mit  der 
Verabredung,  dass  er  die  andere  auf  zehn  Jahre  pachte.  Noch 
Labeo  verweigert  hier  die  actio  venditi  zum  Schutze  dieser 
Verabredung,  Javolenus  lässt  sie  zu  unter  der  Voraussetz- 
ung, dass  das  Faktum  für  die  Bestimmung  des  Kaufpreises 
massgebend  war  und  damit  die  innere  Einheit  des  Geschäfts 
gewahrt  ist  *). 

Ebenso  steht  die  Verabredung,  dass  der  Käufer  bis  zur 
Bezahlung  des  Kaufpreises  das  Grundstück  in  Facht  haben 
solle,  unter  dem  Schutze  der  bona  fides').  Nicht  minder  die 
Verabredung,  dass  der  Verkäufer  die  vollständigen  Miethgel- 
der  dem  Käufer  abliefere*). 

So  kann  ferner  eine  Beschränkung  des  Zwecks  der  Ver- 
wendung, des  Gebrauchs  mit  dem  Vertrage  verbunden  sein. 
In  diesem  Falle  ist  die  actio  venditi  auch  dann  statthaft, 
wenn  die  Voraussetzungen  einer  Servitut  nicht  bestehen  *) ;  ja 
für  den  Fall,  dass  der  Sklave  unter  der  Auflage  einer  an  ihm 
zu  vollziehenden  Strafe  verkauft  wird,  hat  bereits  Sabinus 
die  actio  venditi  zugelassen. 

War  Fapinian  hier  ursprünglich  anderer  Absicht,  so 
galt  sein  Bedenken  nicht  der  formellen  Kraft  der  lex,  sondern 
der  Zulässigkeit  ihres  Inhalts;  er  Hess  sich  aber  von  Sabi- 
nus überzeugen,  dass  das  pecuniäre  Interesse  allerdings  schon 
durch  die  Art  der  Freisbestimmung  gegeben  sei  *). 

Um  so  aufi*allender  ist  es,  dass  in  Beziehung  auf  gewisse 
andere  Beschränkungen  die  bindende  Kraft  des  Faktum  noch 
von  späteren  Juristen  geläugnet  wird. 


1)  L.  79  D.  h.  t.    Oben  S.  657  und  S.  432. 

2)  L.  21  D.  locati  (19,  2).  (Javoleanus)  Respondit:  bona  fides 
exigit  nt  quod  convenit  flat. 

3)  L.  68  p.  D.  h.  t.  Javolenufl. 

4)  So  z.  B.  L.  13  pr.  D.  comm.  praed.  (8,  4).  Der  Eigenthümer 
zweier  Grandstücke  verkauft  das  eine  mit  der  Auflage,  dass  der  Käufer 
nicht  zum  Nachtheil  des  andern  die  Fischerei  ausübe.  Ulpian  ent- 
scheidet: quamvis  man  quod  natura  omnibus  patet,  servitus  imponi 
privata  lege non  possit,  quia  tarnen  bona  fides  contractus  legem 
servari  venditionis  exposcit,  personae  possidentium  aut  in  ius  eorum 
succedentium  per  stipulationis  vel  venditionis  legem obligantur. 

5)  L.  6  §.  1  L.  7  D.  de  serv.  export.  (18,  6). 

42* 
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t^omponius  libr.  IX  ad  Sabinum^: 
Nemo  paciscendo  efficere  polest  ne  sibi  locum  saam  de- 
dicare  liceat  aut  ne  sibi  in  buo  mortaum  sepelire  liceat  aut 
ne  vicino  invito  praediam  alienet, 
und 

Paulus  lib.  XXVII  ad  Edict.  *). 
Quodsi  locus  monumenti  hac  lege  venierit  ne  in  eum  infer- 
rentur  quos  ins  est  inferri,  pactum  quidem  ad  hoc  non  Buf- 
ficit,  sed  stipulatione  id  caveri  oportet. 
Aus  dem  letzten  Satze  ergibt  sich  ohne  Weiteres,  dass 
nicht  etwa  der  Inhalt  dieser  Verabredungen  schlechthin  unzu- 
lässig ist.  Die  Form  des  Faktum  ist  ungenügend  und  es 
muss  daher  auch  in  der  ersten  Stelle  der  Nachdruck  auf  das 
„paciscendo"  gelegt  werden.  Der  Grund  der  Entscheidung  ist 
aber  ohne  Zweifel  das  mangelnde  pecunii(re  Interesse:  das 
Affektionsinteresse  ist  nicht  hinreichend,  um  eine  derartige  Be- 
lästigung des  Eigenthümers  zu  rechtfertigen').  An  den  Fall, 
wo  gleichwohl  ein  pecuniäres  Interesse  besteht,  wo  insbesondere 
um  des  Faktum  willen  der  Kaufpreis  billiger  bestimmt  ist,  ha- 
ben die  beiden  Juristen  nicht  gedacht.  Jedenfalls  werden  vom 
Standpunkte  der  justinianischen  Compilation  die  Stellen  in 
diesem  Sinne  aus  L.  6  §.  1  D.  cit.  zu  ergänzen  sein.  Ob 
im  Sinne  der  Verfasser  selbst  —  aus  irgend  welchen  beson- 
dern Gründen  —  die  Entscheidung  ohne  Einschränkung  hin- 
zunehmen ist,  dürfte  immerhin  nicht  ganz  sicher  zu  ermit- 
teln sein.  — 

Auch  die  Verabredung  über  die  Reihenfolge  der  Leistungen 
nimmt  schon  von  Alters  her  an  der  Kraft  des  Contraktes 
Theil  *)  —  desgleichen  gehören  ohne  Zweifel  zu  den  ältesten 

1)  L.  61  D.  de  pactis  (2,  14).  £s  versteht  sich  von  selbst,  dasa 
der  Jurist  hier  nicht  an  ein  formell  selbständiges  Pactum  denkt;  unter 
dieser  Voraussetzang  wäre  die  ganze  Entscheidung  nichtssagend. 

2)  L.  11  D.  de  relig.  (11,  7). 

3)  Denn  daraus,  dass  das  Affektionsinteresse  im  Allgemeinen  ge- 
nügt, um  Nebenverabredungen  an  der  Kraft  des  Geschäfts  Theil  neh- 
men zu  lassen  (L.  54  p.  D.  mandat.)  folgt  nicht,  dass  dies  von  jedem 
pactum  gilt.  Vgl.  L.  6,  7  D.  de  serv.  export.  (18,  7).  Das  Genauere 
über  den  Satz:  affectus  rationem  in  bonae  fidei  iudiciis  habendam  ge- 
hört in  die  dogmatische  Darstellung. 

4)  L.  78  §.  2  D.  h.  t     (Oben  S.  543,  575.) 
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formlos  verbindlichen  leges  diejenigen  wegen  Wiederaufhebung 
des  Geechäfts  (lex  commissoria,  addictio  in  diem). 

Im  Uebrigen  ist  es  hier  natürh'ch  nicht  unsere  Aufgabe, 
die  Casuistik  dieser  Leges  im  Einzelnen  weiter  zu  verfolgen  *). 

§.  92. 

II:  Anders  als  mit  den  leges  und  pacta,  die  sich  auf  die 
unmittelbare  Leistung  sei  es  des  Käufers  sei  es  Verkäu- 
fers beziehen,  scheint  es  sich  mit  denjenigen  zu  verhalten,  die 
über  die  direkte  Erfüllung  hinauswirken:  ich  meine'  leges  und 
pacta  in  Beziehung  auf  die  Garantie. 

Fassen  wir  zunächst  diejenige  wegen  der  Eigenschaften 
und  Mängel  in's  Auge. 

Bei  Varro  tritt  uns  dieselbe  überall  in  Stipulationsform 
entgegen.  Auch  lässt  sich  nach  der  ganzen  Beschreibung. des 
geschäftlichen  Verlaufs  diese  Stipulation  nicht  etwa  als  der 
nachträgliche  Vollzug  eines  vorhergehenden  obligatorisch 
wirkenden  Pactum  auffassen.  Sie  selbst  ist  ein  unmittelbarer 
Bestandtheil  des  Kaufs  in  seiner  Totalität.  Eben  daraus  er- 
klärt sich  auch  die  überaus  kurze  und,  wie  wir  gleich  sehen 
werden,  den  Augen  der  späteren  klassischen  Juristen  anstös- 
sige  Fassung  dieser  Zusätze^). 

Allein  neben  dem  Garantieversprechen  steht  hier  die  ein- 
fache constatirende  Angabe,  das  dictum  (oben  S.  250). 


1)  Die  Auffassang,  dass  an  der  verbindlichen  Kraft  des  Geschäfts 
auch  die  in  continenti  beigefügten  besondem  Bestimmungen  Theil  neh- 
men, dass  also  im  Allgemeinen  die  volle  lex  contractus  gilt,  ist  ohne 
Zweifel  durch  die  Praxis  der  Staatsverwaltung  wesentlich  befördert 
worden,  die  selbstverständlich  die  Verträge  in  ihrer  vollen  Totalität 
zur  Geltung  brachte.  In  diesem  Sinne  könnte  ich  es  daher  zugeben, 
dass  jene  auf  die  Entwicklung  der  bona  fides  —  nach  einer  bestimm- 
ten Richtung  —  von  Einfluss  gewesen  ist.  Vgl  oben  S.  636.  ~  Die 
Bedeutung  der  bona  fides  fUr  die  Verbindlichkeit  der  concreten  Abma- 
chungen erkennt  auch  Bernhöft  a.  a.  0.  an  (S.  97),  vermengt  da- 
bei aber  die  Klagbarkeit  des  Geschäfts  selbst  und  die  Theilnahme 
der  Nebenberedungen   an  dieser  Klagbarkeit. 

2)  Vgl.  insbesondere  de  R.  R.  II,  2,  5;  5,  11;  10,  4  (in  horum 
emtione  solet  stipulatio  intercedere)  u.  s  w.  So  ist  auch  in  der  sie- 
benbUrgischen  Urkunde  die  Garantiestipulation  ein  Bestandtheil  des 
Kaufgeschäfts  in  seiner  Totalität 
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Es  kaDn  keinem  Zweifel  unterliegeD,  dass  kraft  der  bona 
fides  die  Dikta  schon  frühzeitig  als  rechtsverbindlich  aner- 
kannt worden  sind;  dafür  lässt  sich  freilich  nicht  das  ädili- 
tische  Edikt  anfuhren,  das  dicta  and  promissa  völlig  gleich- 
werthig  nebeneinanderstellt;  denn  das  Alter  dieser  Redaktion  des 
Edikts  ist  nicht  zu  ermitteln. 

Wohl  aber  ist  ein  sicherer  Anhaltspunkt  vorhanden,  dass 
zu  Cicero's  Zeiten  die  verbindliche  Kraft  der  dicta  feststand. 
In  den  officia  III,  13  §.55  werden  dem  Philosophen  Dio- 
genes  aus  Babylon,    der   dem  Antipater   gegenüber   die 
freiere  ethische  Auffassung  vertheidigt,  folgende  Worte  in  den 
Mund  gelegt*): 
Num  te  emere  coßgit  qui  ne  hortatus  quidem  est?  Ille  quod 
non  placebat  proscripsit,  tu  quod  placebat  emisti;  quod  si  qai 
proscribunt  „villam  bonam  beneque  aedificatam^,  non  existi- 
mantur  fefellisse,   etiam  si  illa  nee  bona  est  nee  aedificata 
ratione,   multo  minus  qui  domum  non  laudarunt.    Ubi  enim 
iudicium  emtoris  est,   ibi  fraus  venditoris  qnae  potest  esse? 
Sin  autem  dictum  non  omne  praestandum  est,  quod 
dictum  non  est  id  praestandum  putas? 

Diese  letzten  Worte  können  doch  nicht  anders  als  von 
einer  juristischen  Prästationspflicht  verstanden  werden,  wovon 
dann  aber  bereits  diejenigen  Dikta  ausgenommen  sind,  die 
blos  zur  Anpreisung  und  Empfehlung  der  Sache  dienen. 

Wirklich  lässt  sich  auch  die  Entwicklung  kaum  anders  den- 
ken, als  dass  mit  der  Anzeigepflicht  die  verbindliche  Kraft 
der  freiwilligen  Anzeige  Hand  in  Hand  geht ;  wir  können  ohne 
Weiteres  sagen:  der  nächste  Schritt  über  die  Reaktion  gegen 
den  positiven  Dolus  hinaus  ist  die  Geltung  des  Dictum.  Nicht 
zwar  liegt  schon  in  der  unwahren  Zusage  an  und  für  sich  ein 
Dolus,  denn  sie  kann  bona  fide  gegeben  sein,  aber  zu  einem 
dolosen  Verfahren  würde  der  Verkäufer  nachträglich  greifen, 
wenn  er  sich  dieser  Angabe,    die   doch   für   den  Käufer  von 


1)  Ausserdem  verweiseich  auf  den  oben  S.  256  fgg.  versuchten  Nach- 
weis,  dass  zu  Cicero's  Zeiten  auch  schon  die  actio  anctoritatiB  durch 
dictum  modificirt  wurde.  Dies  ist  nur  die  nothwendige  Conseqnenz 
davoD,  dass  das  dictum  fUr  die  Gontraktsklage  relevant  ist.  Die  actio 
auctoritatis  participirt  insoferne  an  der  bonae  fidei  Natur  des 
Gontrakts. 
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massgebender  Bedeutung  war^  entschlagen  wollte.  Hat  er  sich 
geirrt,  so  ist  dies  seine  Schuld:  sciredebuit^). 

Auf  der  Basis  des  Diktum  hat  sich  nun  auch  die  Stipula- 
tion entwickelt,  wie  sie  uns  bei  Varro  und  sonst  entgegen- 
tritt. Sie  ist  nicht«  anderes  als  das  Diktum  mit  angehängtem 
praestari ;  ja  selbst  dieses  Wort  fehlt  zuweilen ;  beim  Kauf  der 
Schafe  lautet  die  Stipulation:  haec  sie  recte  fieri  spondesne, 
was  freilich  zu  dem  sanum  esse  nur  schlecht  passt'). 

So  ist  es  denn  auch  überaus  merkwürdig,  dass  spätere 
Juristen  an  der  formellen  Correktheit  dieser  Stipulationen  ernst- 
lich Anstoss  nahmen  *). 

Darüber  berichtet  Ulpian  (lib.  42  ad  Sabinum)    in   fol- 
gender Weise*): 
Si  ita  qnis  stipulanti  spondet:  „sanum  esse,  furem  non  esse'' 
et  caetera,  inutilis  stipulatio  quibusdam  videtur,  quia  siquis' 
est  in  hac  causa,    impossibile  est  quod  promittitur,   si   non 
est,  frustra  est.    Scd   ego  puto   verius   haue  stipulationem 
„furem  non  esse,   vispellionem  non  esse^,  utilem  esse:   hoc 
enim  continere  quod  interest   horum   quid   esse   vel   horum 
quid  non  esse.  Sed  etsi  cui  horum  fuerit  adiectum  „praestari^' 
multo  magis  valere  stipulationem ;  alioqui  stipulatio  quae  ab 
aedilibus  proponitur,  inutilis  erit,   quod  utique  nemo  sanus 
probabit. 
In  Beziehung  auf 'andere  Stipulationen  vertritt  gerade  Ul- 
pian eine  viel  strengere  Auffassung')  und  in  Wirklichkeit  ist 


1)  Vgl  L.  15  C.  de  resc.  vend.  (4,  44). 

2)  Daneben  andere  Formeln,  wo  jedes  obligatorische  Wort  fehlt 
z.  B.  II,  3,  4:  einfach  esse  —  spondes.  —  Auch  in  den  Siebenbürgi- 
schen Urkunden  ist  die  Stipulation  wegen  der  Mängel  viel  einfacher 
gebaut  als  die  wegen  der  Eviktion :  dort  blos  praestari,  (welches  Wort 
in  der  emtio  mulieris  fehlt)  hier  sorgfältige  Formulirung  des  Inhalts. 

3)  Weitere  Beispiele  von  Formeln  sind  zusammengestellt  bei  Bris- 
sonius  de  form.  VI,  5.  6  (Sklaven),  17—19  (Thiere).  Auch  in  den 
Pandekten,  wie  bei  Varro  und  in  den  siebenbürgischen  Urkunden 
wechseln  die  Formulare  mit  und  ohne  praestare.  Ersteres  z.  B.  L.  200 
D.  de  V.  S.  (Julian)  L.  56  D.  de  leg.  I  (Pomponius)  L.  32  D.  de 
evict.  (Ulpian). 

4)  L.  3!  D.  de  evict.  (21,  2). 

5;  L.  38  p.  D.  de  V.  0.  (45,  1).  Dagegen  Paulus  L.  83  pr. 
D.  eod. 
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seine    Argumentation   nicht  frei   von   erheblichen    Bedenken. 
Denn 

1)  praestare  ist  zwar  insofern  ein  durchaus  correkter  Aus- 
druck, als  es  das  „Einstehen"  fUr  den  Mangel  resp.  die  Eigen- 
schaft bezeichnet^).  Allein  das  Auffallende  ist,  dass  die  Sti- 
pulation schon  in  alter  Zeit  damit  abschliesst,  während 
jedenfalls  der  ältere  und  strengere  Stil,  wie  er  uns  ja  auch 
in  der  Eviktionsstipulation  entgegentritt,  die  HinzufUgang 
dessen  verlangt  hätte,  was  im  Falle  mangelnder  Prästation  als 
Entschädigung  zu  leisten  ist,  sei  es  id  quod  interest  sei  es 
eine  bestimmte  Summe. 

2)  Fehlt  aber  das  Wort  ganz,  wie  auch  schon  bei  Varro 
vorkommt,  so  kann  zwar  immerhin  über  die  Meinung  der  Con- 
trahenten  kein  Zweifel  sein,  aber  die  entscheidende  Frage,  die 
Ulpian  ganz  umgeht,  ist  die,  ob  diese  Meinung  ihren  cor- 
rekten  und  adäquaten  Ausdruck  gefunden  hat,  und  dies  muss 
entschieden  verneint  werden.  Denn  spondere  bezeichnet  gar 
keinen  Inhalt  des  Versprechens.  Dieser  muss  durch  ein 
dare,  facere,  fieri  ausgedrückt  werden,  und  die  Formel  „fu- 
rem  non  esse  spondes"  ist,  als  alles  obligatorischen  Inhaltes 
baar,  allerdings  vom  formellen  Standpunkte  aus  ein  Unsinn. 

Wenn  daher  gleichwohl  diese  incorrekten  Stipulationen 
üblich  waren,  ja  sogar  von  jeher  in  das  Edikt  Aufnahme 
fanden,  so  beweist  dieser  Umstand,  dass  die  Verbalobligation 
hier  von  Alters  her  einen  rein  accessorischen  Charakter 
hatte,  so  dass  der  Inhalt  derselben,  das  Diktum,  auch  ohne 
Weiteres  rechtsverbindlich  war. 

Dazu  kommt  nun  aber  eine  weitere  Wahrnehmung. 

Der  Vollzug  der  Garantie  durch  Stipulation  findet  sich 
in  unsern  Quellen  lediglich  in  Anwendung  auf  den  Sklaven- 
und  Thierkauf ;  sonst  vermisse  ich  sowohl  in  der  juristischen 
als  in  der  nichtjuristischen  Literatur  jede  Spur,  dass  die  dicta 
in  Stipulationsform  eingekleidet  zu  werden  pflegten. 

Die  Anwendung  der  Stipulation  reicht  daher  gerade  so 
weit  wie  das  Gebiet  des  ädilitischen  Edikts. 

Hier  aber  handelt  es  sich  um  nachträgliche  Garantie, 
die   freilich   nur   in  Stipulationsform   geleistet   werden   kann. 


1)  Wie  in  der  Formel  bis  rebus  recte  praestari.    L.  71  §.  1  D.  de 
V.  S.  L.  19  D.  de  r.  v.  (6,  1). 
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Wa8  ist  natürlicher;  als  dass  dieselben  Formnlare  auch  fttr  die 
anfilngliche  und  freiwillige  Haftung  gebraucht  wurden?  War 
damit  doch  sozusagen  durch  den  Augenschein  jeder  Streit,  ob 
gegen  das  Edict  Verstössen  sei,  von  vorneherein  ausgeschlossen. 
Nur  wurde  dann  beim  freiwilligen  Gebrauch  die  Stipulation 
noch  mehr  abgekürzt  und  verstümmelt. 

Von  diesem  Standpunkt  aus  erklärt  sich  uns  vielleicht 
auch  die  von  Ulpian  berichtete  Opposition  einzelner  Juristen 
gegen  die  Giltigkeit  des  Geschäfts.  Die  Stipulation  war  so 
sehr  zur  reinen  Form  geworden,  dass  an  der  ernstlichen  Ab- 
sicht, eine  formell  neue  Obligation  mit  actio  ex  stipulatu  zu 
schaffen,  fttglich  gezweifelt  werden  konnte.  Mit  und  ohne  Sti- 
pulationsform  galt  jenen  Juristen  das  dictum  oder  die  nuda 
promissio  als  rechtlich  vollkommen  ausreichende  Verpflich- 
tung *).  — 

§.  93. 

'        Wesentlich  anders  verhält  es  sich   ursprünglich   mit   der 
Garantie  gegen  die  Gefahr  der  Eviktion. 

Es  kann  kein  Zweifel  sein,  dass  weder  das  einseitige 
Diktum  (Bezeichnung  der  Sache  als  im  Eigenthnm  des  Ver- 
käufers stehend)  noch  das  formlose  Faktum  und  die  nuda  pol- 
licitatio  zur  Begründung  von  Rechtsansprüchen  genügte,  son- 
dern dass  dazu  die  Form  der  Stipulation  nüthig  war.  So  schon 
bei  Plautus,  so  bei  Varro,  so  in  den  sonstigen  üeberlie- 
ferungen  (baetische  Fiduciartafel,  siebenbürgische  Urkunden), 
wie  denn  auch  die  Pandekten  gar  keinen  Zweifel  darüber 
lassen,  dass  noch  in  später  Zeit  die  Stipulation  hier  durchaus 
die  Kegel  war,  trotzdem  dass  sich  im  Laufe  der  Entwicklung 
die  concurrirende  Funktion  der  actio  emti  herausgebildet  hat.  — 
Damit  steht  die  schon  im  vorigen  Paragraphen  betonte  Er- 
scheinung im  Zusammenhang,  dass  die  Eviktionsstipulation 
regelmässig  viel  sorgfältiger  und  correkter  abgefasst  ist,  als 
die  Stipulation  bezüglich  der  Eigenschaften  und  Mängel  ^). 


1)  Vielleicht  darf  hiebei  an  L.  7  §.  12  D.  de  pact.  (2,  14)  erin- 
nert werden. 

2)  Bei  Varro  kommen  freilich  auch  hier  sehr  abgekürzte  Formeln 
vor.  Habereque  recte  licere  haec  aic  recte  fieri  spondesne?  —  Die 
merkwürdigen  Skrupel  von  Ulpian  in  L.  28  D.  de  V.O.  sind  übrigens 
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Auch  ist  der  Grand  dieser  verschiedenen  Behandlung 
nicht  schwer  zu  erkennen;  dass  der  Verkäufer  Eigenthttmer 
ist,  wird  regelmässig  ohnedies  vorausgesetzt ,  wenn  er  es 
also  noch  besonders  hervorhebt,  so  sagt  er  damit  nur  etwas 
Selbstverständliches.  Entweder  man  muss  ihn  auch  ohne 
Zusage  haftbar  fnachen  —  oder  die  blose  Zusage  ist  irre- 
levant und  bedarf  daher  der  Einkleidung  in  die  speci- 
fisch  juristische  Form.  Die  fortschreitende  bona  fides  ist  zu 
dem  ersteren  Resultate  gelangt,  so  dass  daneben  die  stipulatio 
duplae  nur  noch  um  ihrer  besonderen  Vortheile  willen  beibe- 
halten worden  ist.  Vom  Standpunkte  der  älteren  Anschauung 
dagegen,  die  eine  dem  Kauf  immanente  Eigenthumsgarantie 
nicht  kannte,  war  es  durchaus  consequent,  wenn  auch  inner- 
halb des  Consensualsystems  dieser  Punkt  durch  selbständigen, 
in  rechtsgenttgender  Form  abgeschlossenen  Vertrag  erledigt 
werden  musste.  So  erscheint  denn  auöh  in  den  überlieferten 
Formularen  die  Stipulation  nicht  als  Vollzug  eines  vorher- 
gehenden pactum,  sondern  als  unmittelbarer  Bestandtheil  des^ 
Geschäfts  in  seiner  äusseren  Totalität*).  Die  Stipulation  hat 
zunächst  im  Contraktsystem  keine  andere  Stellung  als  sie  im 
Naturalsystem  hatte  2). 

Der  nächste  Schritt  in  der  Entwicklung  war  ohne  Zweifel 
der,  dass  die  Leistung  der  Stipulation  erzwungen  werden 
konnte,  nicht  ex  bona  fide,  sondern  ex  edicto  aedilium.  Davon 
war  bereits  oben  die  Rede.  Gerade  dieser  magistratische  Sti- 
pulationszwang  ist  der  schlagendste  Beweis  dafllr,  dass  im  äl- 
teren Rechte  an  und  für  sich  weder  auf  Stipulation  noch   auf 


mehr  für  die  Geschichte  der  Stipulation  als  des  Kaufs  von  Interesse. 
Doch  ist  zu  bemerken,  dass  Ulpian  im  49.  Buch  ad  Sabinum  vom 
Erbschaftskaufe  handelt  (L.  2  D.  de  h.  v.  a.  v.)  und  daher  hier 
möglicher-,  ja  wahrscheinlicherweise  gar  nicht  die  gemeine  £viktions- 
stipulation,  die  ja  ohnedem  regelmässig  auf  die  Dupla  lautet,  sondern 
die  stipulationes  emtae  et  venditae  hereditatis  im  Auge  hat.  Auf 
diesen  Zusammenhang  scheint  auch  der  Anfang  der  L.  11  §.18  D.  de 
a.  e.  V.  hinzuweisen. 

1)  Merkwürdig,  dass  Cicero,  der  sich  mit  der  Haftung  für  Mängel 
so  angelegentlich  beschäftigt,  für  die  Haftung  wegen  Eviktion  auch 
nicht  ein  Wort  hat. 

2)  Vgl.  L.  1  p.  D.  de  rem  penn.  (19,  4)  —  venditori  sufßcit  ob 
evictionem  se  oblig'are,  possessionem  tradere  et  purgari  dolo  malo 
(Paulus). 
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direkte  Entschädigung  aus  dem  Contrakte  die  Klage  statt- 
haft war. 

Daran  schliesst  sich  dann  der  weitere  Fortschritt  an,  dass 
die  auf  Leistung  der  Garantiestipulation  bezügliche  Verabred- 
ung an  der  Kraft  des  Contrakts  Theil  nimmt,  soferne  sie  in 
continenti  beigefügt  wird.  Aus  der  besonderen  Bestimmung 
der  Lex  kann  die  Stipulation  verlangt  werden.  Leges-in 
Beziehung  auf  Credit  und  Satisdation  finden  sich  schon  bei 
Cato.    (Oben  S.  532). 

Aber  dieses  Stadium  ist  ohne  Zweifel  rasch  überholt  wor- 
den,  so  dass  ich  dasselbe  auch  durch  kein  äusseres  Zeugniss 
nachweisen  kann  *).  Denn  die  weitere  Entwicklung  der  bona 
fides  brachte  es  schon  im  Anfange  des  klassischen  Rechts  mit 
sich,  dass  die  Garantiestipulation  unmittelbar  aus  dem  Con- 
trakte gefordert  werden  konnte,  sofern  sie  nur  nicht  durch 
besondere  Verabredung  (resp.  durch  die  besondere  Beschaffen- 
heit des  Geschäfts)  ausgeschlossen  war. 

Damit  sind  wir  aber  zu  einer  neuen  Funktion  der  bona 
fides, gelangt,  die  zuerst  im  Allgemeinen  zu  untersuchen  und 
festzustellen  ist. 

§.  94. 

Vermöge  der  bona  fides  nimmt  die  lex  contractus,  soweit 
ihre  Bestimmungen  im  innem  Zusammenhang  des  Geschäfts 
stehen  und  soweit  es  sich  nicht  um  obligatorische  Leistungen 
handelt^),  die  über  den  unmittelbaren  Vollzug  binauswirken, 
an  der  rechtlichen  Kraft  des  Contrakts  Theil:  dieser  gilt  in 
der  Totalität  seiner  Bestimmungen. 

Aber  die  bona  fides  wirkt  auch  selbst  schöpferisch 
auf  den  Inhalt  des  Contrakts  ein;  unmittelbar  auf  ihr  be- 
ruhen eine  Keihe  von  Normen,  regelmässig  von  subsidiärer, 
ausnahmsweise  von  absoluter  Geltung. 


1)  Ein  auf  die  Stipulationsleistung  bezügliches  pactum  ist  erwähnt 
in  L.  11  §.  15  D.  de  a  e.  v.  —  si  quis  servum  ea  conditione  vendi- 
derit  nt  intra  triginta  dies  duplum  promitteret,  postea  ne  quid  praesta- 
retnr,  et  emtor  hoc  fieri  intra  diem  non  desideraverit  etc.  Allein  dieses 
pactum  erscheint  nur  als  vertragsmässige  Beschränkung  einer  viel 
weiter  gehenden  Prästationspflicht. 

2)  Daher    ursprünglich    auch    stipulatio    de   dolo   (futuro).     Oben 
S.  656  und  L.  7  §.  3  D.  de  dolo  (4,  3). 
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Stellt  man  sich  dabei  auf  den  Standpunkt  der  Parteien, 
so  erscheint  die  bona  fides  als  die  den  lückenhaften  Willen 
erfüllende  und  ergänzende  Norm,  und  gerade  jener  regelmäs- 
sig subsidiäre  Charakter  bewirkt,  dass  die  bona  fides  auch 
subjektiv  als  Surrogat  des  eigenen  Willens  sich  flihlbar  macht: 
was  die  Parteien  auch  selbst  angeordnet  hätten,  das  anzuordnen 
erspart  ihnen  eben  jene  aushelfende  Norm. 

Gerade  auf  diesem  Standpunkte  stehen  nun  mehrere  De- 
finitionen. 

So  sagt  Ulpian  *): 
Et  in  primis  sciendum  est  in  hoc  iudicium  id  deduci   quod 
praestari  convenit:  cum  enim  sit  bonae  fidei  iudicium,  nihil 
magis    bonae  fidei  convenit  quam   id   praestari  quod   inter 
contrahentes  actum  est;  quodsi  nihil  convenit  tunc  ea  prae- 
stabuntur,  quae  naturaliter  iusunt  huius  iudicii  potestati; 
und  genau  in  derselben  Weise  wird  die  doppelte  Funktion  der 
bona  fides,   die  primäre  formelle  (Geltung  der  lex)   und.  die 
subsidiäre    materielle,    von   den  Institutionen   betont    (§.  5  J. 
locati  et  conducti). 

Je  wichtiger  aber  gerade  diese  letztere  Kraft  und  Wir- 
kung der  bona  fides  ist,  desto  mehr  muss  eine  einseitige  Be- 
tonung derselben  vermieden  werden  *). 

Vom  geschichtlichen  Standpunkt  aus  ist  es  nicht  richtig, 
dass  die  bona  fides  blos  in  dieser  Ausfüllung  des  formellen 
Gesohäftsrahmens  mit  materiellem  Inhalt  wirksam  wird,  der 
zur  Ergänzung  des  Parteiwillens  dient.  Dass  in  erster  Linie 
dieser  selbst,  soweit  er  über  die  Reproduktion  der  wesent- 
lichen Momente  hinausreicht,  auf  Grund  der  bona  fides  gilt, 
ist  uns  ein  fremdartiger  Gedanke,  und  für  die  heutige  Dog- 
matik  mag  es  sich  empfehlen,  den  Schwerpunkt  des  Begriffs 
nach  jener  materiellen  Seite  zu  verlegen.  Für  die  geschicht- 
liche Entwicklung  des  römischen  Rechts  ist  die  erstere  Funk- 
tion genau  ebeneo  wichtig  und  zeitlich  ohne  Zweifel  die  ältere. 


1)  L.  11  §.  1  D.  de  a.  e.  v.    Vgl  auch  L.  48  D.  eod. 

2)  In  ueuester  Zeit  hat  namentlich  Bri DZ  Pandekten  §.338  die  bona 
fides  von  diesem  Standpunkt  aus  betrachtet;  auch  Bekker  (Aktionen 
I  S.  162)  theilt  denselben  zwar  nicht  vollständig,  steht  aber  nahe  da- 
bei. Dagegen  Birkmeyer  die  Exceptionen  im  bonae  fidei  iudicium 
S.  145  fgg.,  dessen  Argumentationen  ich  übrigens  weit  entfernt  bin 
überall  für  zutreffend  zu  halten. 
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Nicht  minder  einseitig  aber  ist  die  Äufifassnng,  welche  in 
den  materiellen  Sätzen  der  bona  fides  nichts  anderes  erblickt, 
als  den  Niederschlag  der  bisher  üblichen  ausdrücklichen  Pri- 
vatbestimmungen. 

Es  kann  allerdings  keinem  Zweifel  unterliegen^  dass  bei 
gleichartigen  Geschäften  trälaticische  Leges  bestanden.  Ebenso 
scheint  sicher  zu  sein,  dass  die  Parteien  im  einzelnen  Falle, 
auch  wo  sie  mit  der  Lex  in  diesem  und  jenem  Punkte  nicht 
einverstanden  waren,  sich  nicht  sowohl  durch  direktes  Abän- 
dern, als  durch  Vorbehalte  (excipere)  zu  helfen  suchten,  wie 
sich  ja  die  Unbehülflichkeit  sowohl  als  die  Geschäftsroutine 
so  lange  als  nur  möglich  an  das  überlieferte  Formular  an- 
klammert. Es  ist  ferner  ganz  unbedenklich,  dass  der  stereo- 
type und  trälaticische  Inhalt  der  Lex  allmälich  ohne  Weiteres 
als  herkömmlich  und  selbstverständlich  betrachtet  und  als  Norm 
auch  da  angewendet  wurde,  wo  die  concreto  Festsetzung 
fehlte.  Für  diesen  Prozess  haben  wir  noch  ein  Zeugniss  aus 
dem  Ende  der  klassischen  Zeit  ^) : 

Quia  assidua  est  duplae  stipulatio,  idcirco  placuit  etiam 

ex  emto  agi  posse,  si  duplam  venditor  mancipii  noncaveat; 

ea  enim  quae  sunt  moris  et   consuetudinis,   in   bonae    fidei 

iudiciis  debent  venire, 
und  sicherlich  haben  jene  aus  Varro  bekannten  Vorbehalte, 
Ausnahmen,  negativen  Bestimmungen  nicht  nur  die  eben  an- 
gegebene formelle  Ursache,  sondern  beruhen  zugleich  auch  auf 
der  Unsicherheit  darüber,  welche  materielle  Norm  etwa  der  Richter 
bei  vollständigem  Schweigen  des  Contrakts  anwenden  würde. 
Allein  damit  ist  doch  der  entscheidende  Punkt  nicht  ge- 
trofien.  Denn  einmal  gestaltet  sich  manches  zu  einer  festen 
Praxis,  was  mit  der  bona  fides  gar  nichts  zu  thun  hat,  wie 
z.  B.  die  Höhe  der  Verzugszinsen.  Ferner  umfasst  dieselbe 
in  ihrer  materiellen  Funktion  viele  Sätze ,  von  denen  schwer 
zu  begreifen  ist,  wie  sie  ursprünglich  ihren  Sitz  in  der  lex 
contractus  gehabt  haben  sollen  ^).  Endlich  aber  sind  keines- 
wegs  alle  mehr   oder   minder   tralaticischen  Clausein   in  die 

1)  ülpian  L.  31  §.  20  D.  de  aed.  ed.  (21,  l). 

2)  Man  denke  doch  nur  an  den  Satz:  bona  fides  non  patitnrutbis 
idem  exigatar  oder  an  die  Entscheidung  in  L.  50  D.  de  a.  e.  v.  Bei 
den  Quasicontrakten  (Tutel  und  negotiorum  gestio)  ist  von  ^Verabredung*" 
überhaupt  keine  Bede. 
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Sphäre  der  materiellen  bona  fides  erhoben  worden.  Gelten 
formell  krfift  ihrer  im  Wesentlichen  alle  leges,  die  im  einzel- 
nen Falle  festgesetzt  sind,  so  wird  man  nicht  umgekehrt 
sagen ;  dass  was  nach  statistischer  Berechnung  in  sehr  vielen 
Fällen  festgesetzt  wurde,  nunmehr  ohne  Weiteres  von  selbst 
gilt.  Oder  sollen  wir  annehmen,  dass  z.  B.  die  lex  commis- 
saria  blos  deshalb  nicht  zur  objektiven  Geltung  gelangt  ist, 
weil  sie  in  Privatgeschäften  seltener  vorkam  als  z.  B.  die  Fest- 
setzung einer  Entschädigungspflicht  für  den  Fall,  dass  die 
Sache  eine  res  furtiva  oder  eine  res  extra  commercium  sein 
sollte  ? 

In  der  That  weisen  uns  die  Quellen  auf  einen  andern 
Ursprung  dieser  materiellen  Sätze  hin,  nämlich  auf  die 
natura  negotii.  Diese  aber  ist  nichts  anders  als  das 
gewissen  Geschäften  überhaupt  oder  besonderen  Arten  von  Ge- 
schäften eigenthUmliche  bonum  et  aequui]&,  soferne  es  als 
die  immanente  sittliche  Norm  das  Verhalten  der  Parteien  regelt. 
Diese  Norm  werden  die  Parteien  als  ehrliche  Leute  zunächst 
freiwillig  in  ihren  Leges  reproduziren,  man  kann  sagen,  diese 
haben  zum  Theil  ihre  Wurzel  eben  in  der  aequitas  des  Ge- 
schäfts. Aber  beide  Kreise,  der  der  leges  und  der  der  bona 
fides  sind  nicht  concentrisch,  sondern  schneiden  sich.  Es  gibt 
leges,  die  mit  der  bona  fides  nichts  zu  thun  haben,  ohne  ihr 
deshalb  zu  widersprechen,  und  es  gibt  ein  weites  Gebiet  der 
bona  fides,  das  niemals  mit  irgend  welcher  Regelmässigkeit 
in  Gestalt  von  Leges  reproduzirt  worden  ist. 

Bezeichnet  man  aber  jene  Sätze  der  bona  fides  als  „selbst- 
verständlich^, so  dass  sie  eben  gerade  aus  diesem  Grande 
gelten,  so  fragt  es  sich,  in  welchem  Sinne  das  Prädikat 
verstanden  wird. 

Denn  ^.selbstverständlich^  ist  zunächst  das,  was  schon 
kraft  der  objektiven  Rechtsordnung  gilt,  sei  es  schlecht- 
hin, sei  es  in  Ermangelung  entgegengesetzter  Verabredung. 
Wiederholen  hier  die  Parteien  dieses  „Selbstverständliche**,  so 
ist  dies  aus  formellen  Gründen  ganz  überflüssig.  In  diesem 
Sinne  ist  „selbstverständlich ^',  dass  das  Darlehen  in  derselben 
Qualität  zurückerstattet  werden  muss,  dass  als  Zahlungsmittel 
nur  nummi  probi  angenommen  zu  werden  brauchen,  dass  der 
Wechsel  girirbar  ist;  eben  so  erscheint  es  innerhalb  des  bonae 
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fidei  negotium  als  selbstverständlich,  dass  jeder  Theil  fUr 
Dolus  haftet;  und  die  clausula  doli  ist  daher  überflüssig. 

In  diesem  rein  formellen  Sinne  ist  die  bona  fides  ur- 
sprünglich nicht  selbstverständlich.  Denn  eine  objektive  Satzung, 
auf  der  sie  beruht,  gibt  es  nicht,  wo  jene  eingreift,  hört  eben 
damit,  wie  wir  gesehen  haben,  sie  selbst  auf.  Daher  ist 
denn  auch  jedenfalls  „Selbstverständlichkeit^  und  bona  fides 
nicht  identisch. 

Legen  wir  ihr  daher  gleichwohl  jenes  Prädikat  bei,  so 
ist  damit  der  Inhalt  ihrer  Vorschriften  selbst  gemeint.  Nicht 
das  ist  das  Eigenthümliche,  dass  sie  im  einzelnen  Falle 
ohne  •  Weiteres  gelten ,  nachdem  sie  im  Princip  anerkannt 
sind,  sondern  gerade,  dass  sie  so,  wie  sie  sind,  Anerken- 
nung gefunden  haben.  Und  diese  Selbstverständlichkeit  be- 
ruht auf  der  ethischen  Natur  der  bona  fides,  wie  nicht  min- 
der darauf,  dass  sie  unmittelbar  als  ethische  Norm  an 
den  Einzelnen  herantritt.  Das  „Selbstverständliche"  ist  hier 
also  dasjenige,  worauf  der  Einzelne^  soferne  er  an  dem  sitt- 
lichen Gemeingefühl  Theil  nimmt,  bei  richtigem  Nachdenken 
selbst  kommt,  weil  normaler  Weise  Jeder  daiauf  kommt*)* 
Nicht  dadurch  wird  diese  Selbstverständlichkeit  erzeugt,  dass 
eine  gewisse  Bestimmung  seit  geraumer  Zeit  tralaticisch  in  der 
Lex  und  dadurch  gewissermassen  gewohnheitsrechtlich  geworden 
ist,  sondern  auch  was  noch  niemals  in  irgend  eine  Lex  aufge- 
nommen war,  erscheint  als  „selbstverständlich",  sobald  es  im 
sittlichen  Gemeingefühl  als  äusserlich  erzwingbares  ethisches 
Postulat  zum  Bewusstsein  kommt  ^3.  — 


1)  Vgl.  L.  15  D.  de  cond.  iust.  (28,  7),  wo  Papinian  diese 
Selbstverständlichkeit  des  sittUch  Gebotenen  (resp.  Verbotenen)  beson- 
ders schön  hervorhebt. 

2)  Hier  mdge  noch  Folgendes  bemerkt  sein: 

a)  Wie  der  materielle  Inhalt  der  bona  fides  vielfach  durch  Leges 
vorbereitet  ist,  so  kann  er  auch  vorbereitet  sein  durch  magistratische 
Thätigkeit  Nicht  von  Anfang  an  kann  dem  Richter  mit  Sicherheit 
zagetraut  werden,  dass  er  kraft  seines  Officiums  den  Punkt  trifft,  den 
der  Magistrat  im  Auge  hat. 

b)  Daher  gehen  fUr  den  Kläger  neben  der  normalen  Oontrakts- 
klage  wohl  auch  Klagen  mit  genauerer  Specialisirung  des  Thatbestands 
einher,  actiones  in  factum  civües;  z.  B.  L.  50  D.  h.  t.,  L.  6  D.  de 
resoind.  emt  (18,  5),  L.  5  §.  4  D.   de  präescr.  verb.   (19,  1).    Diese 


Digitized  by  VnOOQ IC 


— ^  672    - 

§.  95. 

Wir  beschränken  ans  hier  auf  eine  kurze  Darlegung  der- 
jenigen Schöpfungen  der  bona  fides,  die  auch  für  die  äussere 
Struktur  des  Kaufes  von  einiger  Erheblichkeit  geworden  sind. 
Damit  ist  von  selbst  gesagt,  dass  dasjenige  Gebiet ,  das  dem 
Kauf  mit  den  ttbrigen  Verhältnissen  der  bona  fides  ohne  Wei- 
teres gemeinsam  ist,  hier  ganz  bei  Seite  gelassen  wird.  Des- 
halb ist  insbesondere  im  Folgenden  von  den  speciellen  Ver- 
pflichtungen des  Käufers  kaum  die  Rede;  denn  dieselben 
bieten  in  der  hier  fraglichen  Beziehung  verhältnissmässig  we- 
nig Eigenthttmliches  dar.  Dass  die  Behandlung  des  Pericu- 
lum  ihren  Ursprung  nicht  in  der  bona  fides  hat,  wohl  aber 
auch  vor  derselben  gerechtfertigt  erscheint,  ist  bereits  oben 
dargelegt  worden. 

Die  dem  Kaufe  specifisch  eigenthUmliche  bona  fides  aber 
verwirklicht  sich,  soviel  ich  sehe,  wesentlich  nach  einer  dop- 
pelten Sichtung: 

1)  nach  derjenigen  des  funktionellen  Synallagma.  Auch 
davon  ist,  soviel  nöthig,  bereits  die  Rede  gewesen.    (S.  592). 

2)  Die  andere  Richtung  geht  dahin,  die  Verbindlichkeit 
des  Verkäufers  zu  steigern.  Gewisse  Prästationspflichten, 
die  bisher  im  einzelnen  Falle  durch  Stipulation  begründet 
wurden,  sind  nunmehr  kraft  der  bona  fides  dem  Gontrakte 
immanent,  daneben  entstehen  andere  Prästationspflichten ,  die 
bisher  regelmässig  auch  nicht  einmal  durch  Lex  oder  durch 
Stipulation  erzeugt  worden  waren.  *' ' 

Die  Basis  aller  dieser  Haftungen  aber  ist  die  in  den 
Verhältnissen  -begründete  überlegene  Stellung  des  Ver- 
käufers.   Die  Billigkeit  und  Gerechtigkeit  erfordert,  dass  die- 


Parallelklagen  werden  Uberfittasig,  sobald  sich  die  Ansicht  consolidirt 
hat,  dass  der  betreffende  Punkt  unter  die  bona  fides  fällt. 

c)  Genau  ebenso  verhält  es  sich  mit  der  Vertheldigung  des  Be- 
klagten. Dieselbe  erfolgt  mittelst  formulirter  Einrede  oder  wird  wenig- 
stens mittelst  exceptio  doli  markirt,  so  lange  es  zweifelhaft  ist,  ob 
der  Richter  kraft  seines  Officium  den  betreffenden  Punkt  unter  die 
bona  fides  subsumirt. 

Diese  prozessualen  Punkte  verfolge  ich  hier  nicht  weiter;  nament- 
lich soll  hier  auch  von  einer  Erörterung  des  Verhältnisses  der  exceptio 
doli  zur  bonae  fidei  ludiciam  Umgang  genommen  werden. 
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selbe  irgendwie  ausgeglicheu  werde.  Dies  geschieht  in  be- 
schränkter Weise  durch  das  ädilitische  Edikt  (oben  S  410); 
ebenso  durch  freiwillige  Garantieen,  die  —  in  der  richtigen 
Erkenntniss  seiner  Ueberlegenheit  —  der  Verkäufer  dem  Käufer, 
nicht  aber  umgekehrt  dieser  jenem  leistet;  zuletzt  aber  ergreift 
die  bona  fides  dieses  Verhältnisse  der  erweiterte  Einblick  in 
den  ethischen  Zusammenhang  ftthi-t  dazu,  dass  den  Verkäufer 
obre  Weiteres  und  ganz  von  selbst  gewisse  Pflichten  treffen, 
durch  welche  das  gerechte  Gleichgewicht  zwischen  beiden 
Theilen  wieder  hergestellt  wird. 

Den  Anfang  dieser  Entwicklung  haben  wir  bereits  kennen 
gelernt ,  die  Anzeigepflicht  hinsichtlich  der  bekannten 
Mängel.- 

Allein  in  dieser  Funktion  ist  die  bona  fides  noch  äusser- 
lich  gebunden.  Denn  ganz  abgesehen  von  der  innerlich  nicht 
wohl  zu  rechtfertigenden  Beschränkung  auf  Grundstücke  han- 
delt es  sich  um  eine  Reaktion  gegen  den  Do  Ins.  lusofeme 
die  gleiche  Reaktion  nicht  auch  gegen  den  Käufer  eintritt,  ist 
auch  hier  die  überlegene  Stellung  des  Verkäufers  massgebend, 
aber  doch  nicht  rein  an  und  für  sich,  sondern  nur  bei  hinzu- 
kommendem bewussten  Missbrauch. 

Dass  aber  jene  Stellung  dem  Verkäufer  schlechthin 
Pflichten  auferlegt,  dass  schon  die  eben  darin  begründete 
Möglichkeit,  die  Verhältnisse  zu  kennen,  einen  aus- 
reichenden Grund  für  seine  Haftbarkeit  bildet,  —  in  dieser 
Erkenntr'^s  ist,  wie  wir  gesehen  haben,  das  ädilitische 
Edikt  der  civilrechtlich  wirkenden  bona  fides  vorangegangen 
und  es  scheint  nicht,  dass  diese  ihr  hier  ohne  Weiteres  nach- 
gefolgt ist     (Oben  S.  655). 

Um  so  energischer  dagegen  greift  die  bona  fides  ein  hin- 
sichtlich des  rechtlichen  Verhältnisses  zur  Sache. 

Sie  erzeugt  eine  wesentlich  gesteigerte  Haftung  des  Ver- 
käufers hinsichtlich  des  rechtlichen  Erfolgs  des  Ge- 
schäfts. 

Zwar  im  Allgemeinen  ist  die  Struktur  desselben  ge- 
rade nach  dieser  Richtung  hin  unverändert  geblieben.  Der 
Kauf  bezweckt  den  Eigenthumserwerb ,  aber  die  sofortige  Er- 
füllung dieses  Zweckes  ist  nicht  wesentlich:  die  Ersitzung 
bildet  das  ergänzende  Moment,  nur  für  die  Zwischenzeit  be- 
darf es  der  Garantie;  die  Eviktion   ist  daher  auch  nicht  blos 

Bflohmann,   Kauf.  I.  ^Q 
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das  den  arsprünglichen  Mangel  officiell  declarirende ,  sondern 
das  den  eventuellen  Erfolg  vereitelnde  Ereigniss. 

Aber  während  die  Garantie  bis  jetzt  wesentlich  freiwillig 
war  und  der  Käufer,  ausserhalb  der  Sphäre  des  ädilitiscben 
Edikts,  keine  Möglichkeit  hatte,  den  Verkäufer  zu  ihrer  Lei- 
stung direkt  zu  nöthigen,  so  wird  nunmehr  durch  die  bona 
fides  die  Garantiepflicht  ein  immanenter  Bestandtheil  des  Con- 
trakts.  Dass  der  Verkäufer  das  Periculum  des  rechtlichen 
Erfolgs  übernimmt,  versteht  sich  nunmehr  von  selbst. 

Aeusserlich  aber  hat  sich  diese  Entwicklung  in  zwei  Sta- 
dien vollzogen. 

§.  96. 

Es  unterliegt  zunächst  keinem  Zweifel,  dass  im  klassi- 
schen Recht  der  Käufer  mittelst  der  Contraktsklage  die  Lei- 
stung der  Oarantiestipulation  ohne  Weiteres  verlangen  kann, 
soferne  nur  nicht  das  Gegentheil  ausdrücklich  bedungen  ist. 

Das  Ciyilrecht  schliesst  sich  hier  also  an  das  Edikt  an, 
nur  dass  es  sich  von  den  Beschränkungen  desselben  frei  hält, 
und  seine  Verwirklichung  auf  einem  andern  Wege  findet. 

Ob  freilich  die  Aeusserung  von  Gaius  (üb.  X  ad  Edict. 
provinc.)  *) : 
Si  fundus  venierit,  ex  consuetndine  eins  regionis  in  qua  ne- 
gotium gestum  est  pro  evictione  caveri  oportet, 
hieher  gehört,  möchte  vielleicht  zweifelhaft  sein;  im  Wesent- 
lichen scheint  der  Jurist  die  Modalitäten  der  Gaution  im 
Auge  gehabt  zu  haben  (ob  Simpla  oder  Dupla  u.  s.  w);  tritt 
hier  in  Ermangelung  ausdrücklicher  Verabredung  der  mos  re- 
gionis ergänzend  ein,  so  ist  damit  nicht  ausgeschlossen,  dass 
die  Begründung  der  Cantionspflicht  besondere  Verabredung 
voraussetzt.  Allein  nothwendig  ist  diese  Interpretation  doch 
nicht;  nach  dem  Wortlaut  kann  auch  die  Pflicht  selbst  ver- 
möge der  Gewohnheit  des  Orts  (es  handelt  sich  um  Provin- 
cialgrundstücke)  selbstverständlich  sein. 

Jedenfalls  aber  steht  bereits  Pomponius  (lib.  XXXI  ad 
Qu.  Mucium)  ^)  auf  dem  Standpunkt,  dass  nach  ins  civile  die 


1)  L.  6  D.  de  evict.  (21,  2). 

2)  L.  66  p.  D.  h.  t. 
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Garantieleistung  zu  denjenigen  Pflichten  gehört,   die  sieh  von 
selbst  verstehen: 
In  yendendo  fundo  quaedam,  etiamsi  non  condieuntur,  prae- 
standa  sunt,  velut  ne  fundus  evincatur  aut  ususfructus  eins; 
quaedam    ita   demum    si    dieta    sunt,    veluti   viam   aquam 
aquaedttctum  praestatum  iri. 
Von  der  Garantiestipulation  ist  hier  allerdings  nicht  aus- 
drücklich die  Rede;  steht  aber  der  Jurist  etwa  auf  dem  Stand- 
punkte, d$8S  die  actio  emti  unmittelbar  selbst  als  Garantieklage 
fungirt,  so  versteht  es  sich  nur  um  so  mehr,  dass  aus  dem  Con- 
trakt  ohne  Weiteres  auf  Cautionsleistung  geklagt  werden  kann. 
Nicht  minder  betrachtet  Naratius^)  die  Pflicht  zur  Cau- 
tionsleistung als  selbstverständlichen  Ausfluss  des  Contrakts. 

Genau  auf  demselben  Standpunkt  stehen  Ulpian,   Pau- 
lus und  Papinian. 

Der  zuerst  genannte  Jurist  spricht  geradezu   den  Grund- 
satz aus : ') 
Emtori  duplam  promitti  a  venditore  oportet,  nisi  aliud  con- 
venit;  non  tamen  ut  satisdetür,  nisi  specialiter  id  actum  pco- 
ponatur,  sed  ut  repromittatur ; 
und  ebenso  verlangt  Papinian  eine  besondere  Verabredung, 
um  die  Pflicht  der  Cautionsleistung  auszuschliessen'). 

Was  aber  die  Höhe  der  Garantie  anlangt,  so  entscheidet 

darüber  zunächst  das  Uebereinkommen  der  Parteien,  im  Uebri- 

gen  kann  bei  werthvoUeren  Sachen  ohne  Weiteres  das  Duplum 

verlangt  werden.    Die  Stelle  des  Ulpian  fährt  fort: 

Quod  autem  diximus  duplam  promitti  oportere,  sie  erit  reci- 

piendum,  ut  non  ex  omni  re  id  accipiamus,  sed  de  bis  rebus 

quae  pretiosiores  essent,  si  margaritae  forte  aut  ornamenta 

pretiosa  vel  vestis  serica  vel  quid  aliud  non  contemptibite 

veneat  *). 


1)  L.  11  §.  8  D.  de  a.  e.  v.  (19,  1). 

2)  L.  37  pr.  D.  de  evict.  (21,  2);  vgl.  L.  4  p.  D.  eod.,  L.  49  D. 
fam.  ercisc.  (10,  2),  L.  2  pr.  D.  de  hered.  vend.  (18,  4). 

3)  L.  72  p.  D.  h.  t 

4)  Es  ist  Überaus  beachtenswerth,  dass  Ulpian  hier  über  den  Ge- 
gensatz der  res  mancipi  und  nee  mancipi  vollständig  hinweg  -  und  hin- 
ausgeht (S.  oben  S.  151).  —  Im  Widerspruch  mit  obiger  Entscheidung 
scheint  eine  Stelle  des  Javolenus  L.  60  D.  eod.  Si  in  venditione 
dictum  non  sit  quantum  venditorem  pro  eviotione   praestare  oporteret, 
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Auch  das  Verhältniss  des  Civilrechts  zum  ädilitischen  ist 
iu  mehreren  Stellen  und  zwar  sehr  charakteristisch  besprochen 
oder  angedeutet. 

So  von  Ulpian  in  L.  38  p.  §.  1  D. 

Emtori   duplam  promitti   a   venditore    oportet Per 

edictum  autem  curulium  etiaro  de  servo  cavere  iabetar. 
Hier   ist  der   magistratische   Stipulationszwang   (iubetnr) 
und  das   civilrechtliche   oportere,   das   durch   die  bona   fides 
Maass  und  Richtung  erhält^  sehr  prägnant  entgegengestellt. 

In   diesen  Zusammenhang   gehört  ferner   folgende  Stelle 
aus  dem  zweiten  Buche  des  Paulus  zum  curulischen  Edikt  * ) : 
Si  dictum    fuerit    in    vendendo   ut   simpla  promittatur   vel 
triplum  vel  quadruplum  promitteretur,  ex  emto  perpetua  ac- 
tione  agi   poterit;    non    tamen,    ut   vulgo   opinatur,   etiam 
satisdare  debet  qui  duplum  promittit,    sed  sufficit  nnda  re- 
promissio. 
Die  Inscription  lässt  keinen  Zweifel,  dass  sich  diese  Stelle 
auf  den  unter  der  Herrschaft  des  ädilitischen  Edikts  stehenden 
Sklavenkauf  bezieht.   Darum  spricht  der  Jurist  auch  gar  nicht 
von    dem    Normalfall,    der   stipulatio   duplae:   diese   braucht 
nicht  besonders  versprochen  zu  sein   und   sie  wird  nicht  mit 
der  actio  perpetua,    sondern  mit   der  redhibitoria  erzwungen; 
abweichende  Verabredungen  dagegen  gelangen  durch  die  civil- 
rechtliche Klage  zur  Wirksamkeit^). 

Endlich  aber  tritt  uns  der  Abschluss  der  Entwicklung  ent- 
gegen in  folgendem  Fragment  Ulpian's  (lib.  I  ad  edict 
curul.)  •) :  # 


nihil  venditor  praestabit  praeter  siplani  evictionis  oonune  et  ex  na- 
tura ex  enito  actionis  hoc  quod  interest.  Wii'  mOssen  hier  an  einen 
Fall  denken,  wo  die  Stipulation  selbst  den  Betrag  unbestimmt  lässt 
(also  im  Sinne  von  L.  38  pr.  D.  de  V.  0.  concipirt  ist).  Der  Ausdruck 
in  venditione  ist  dann  allerdings  ungenau,  aber  nicht  unerklärlich ;  denkt 
der  Jurist  an  eine  Stipulation,  die  in  continenti  dem  Kaufe  beiü^efUgt 
ist,  (wie  bei  Varro  und  den  siebenbttrgischen  Urkunden),  so  kann 
man  dieselbe  wohl  als  Bestandtheil  des  Kaufs,  gleich  den  Leges,  be- 
zeichnen.    (S.  665). 

1)  L.  56  p.  D.  eod. 

2)  Dies  ist  natürlich  auch   hinsichtlich   der  duplae  stipulatio  der 
Fall,  wenn  sie  bedungen  ist. 

3)  L.  31  S.  20  D.  aed.  ed.  (21,  1). 
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Qnia  assidna  est  duplae  stipiilatio,  idcirco  placuit  etiam  ex 
emto  agi  posse,  si  duplum  venditor  mancipii  nou  caveat ;  ea 
enim  etc.  —     (8.  669). 

Der  Sinn  dieser  Stelle ,  die  mitten  in  einer  zusammen- 
hängenden Erörterung  über  das  Edikt  steht;  ist  kein  anderer^ 
als  dass  der  Käufer  die  Cautipn  nicht  blos  durch  die  actio 
redhibitoria,  sondern  auch  durch  die  actio  civilis  kraft  der 
bona  iides  verlangen  kann.  In  der  That  war  ja  gar  kein 
Grund  abzusehen;  den  Sklavenkäufer  schlechter  zu  stellen  ^), 
als  jeden  andern  Käufer.  Das  Civilrecht  hatte  das  Edikt  tiber- 
holt, und  darin  liegt  denn  auch  der  Grund;  warum  die  Bezieh- 
ung des  letztern  zur  Eviktion  nur  noch  ganz  sporadisch  und 
zufällig  in  unsern  Quellen  erwähnt  wird^). 

Fragen  wir  nun  aber  weiter,  welcher  Nachtheil  den  Ver- 
käufer triflft,  der  dieser  Anforderung  der  bona  fides  nicht  ent- 
sprechen mag,  so  ist  kein  Zweifel,  dass  der  Käufer  mittelst  actio 
emti  sein  Interesse  geltend  macht.  Dieses  aber  scheint  in  der 
Differenz  des  Kaufpreises  zu  bestehen,  den  der  Käufer  in 
Erwartung  der  Caution  versprochen  oder  gegeben  hat ,  und 
desjenigen,  den  er  gegeben  haben  würde,  wenn  der  Kauf  aus- 
drücklich als  garantieloser  abgeschlossen  worden  wäre.  Im 
Wesentlichen  also  würde  der  Erfolg  der  Klage  demjenigen 
der  ädilitischen  actio  quanto  minoris  entsprechen. 

Allein  die  Quellen  führen  auf  ein  ganz  anderes  Resultat. 

Beinahe    an  der  Spitze  des  Titels  de  evictioüibus  (1.  2)   Fteht 

folgende  Aeusseruug  des  Paulus  (libro  V  ad  Sab.) 

Si  dupla  non  promitteretur  et  eo  nomine  agetur,  dupli  con- 

demnandus  est  reus. 
.1 
Man  könnte  diese  Stelle  vielleicht  so  verstehen:  „ist  keine 

duplae  stipulatio  geleistet  und  es   wird   auf  Grund  eingetre- 
tener Eviktion  geklagt,  so  ist  der  Verkäufer  in  duplum  zu  ver- 
urtheilen."    Dem  Sinne  nach'  wäre   also    die  Stelle    identisch 
mit  der  Aeusserung  desselben  Juristen  (R.  S.  II  17  §.  2). 
Si  res  simpliciter   traditae    evincätur,    tanto   venditor 


1)  In  Beziehung  auf  Verjährung  und  auf  die  specifischen  Voraus- 
setzungen der  Redhibition. 

2)  Bekker,  Aktionen  II,  41  bat  hier  wohl  nicht  ganz  das  Rich- 
tige getroffen. 
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emtori  condemnandus  est  quanto  si  stipulatione  pro  eviciione 

cavisset»).    (Vgl.  S.  680). 
Gleichwohl   bestehen  gegen  diese  Interpretation    die    ge- 
wichtigsten Bedenken. 

Vor  Allem  scheint  sie  sprachlich  nicht  möglich    zu   sein. 
Die  Worte:  „si  daplam  non  promitteretur"  können   nicht  eine 
der  Vergangenheit  angehörende  und  daher  vollendete  Thatsache 
resp.  Unterlassung  bezeichnen;   nicht:    „falls  eine  dupla  nicht 
versprochen  worden  ist",   sondern  „falls  eine,  dupla  nicht  ver- 
sprochen werden  sollte."    Und  die  Worte  „eo  nomine  agator" 
können  sich  auf  gar  nichts  Anderes  zurtickbeziehen  als  auf  eben 
(Keses    „si  non  promitteretur" ;   irgend  ein  anderes  Objekt   ist 
nicht  vorhanden.    Nach  exegetischen  Grundsätzen    wird   naan 
also   die   Stelle   nur   so    tibersetzen   können:      „Wenn   keine 
dupla  versprochen  und  deshalb  (wegen  dieser  Weigerung)  ge- 
klagt wird,  so  ist  der  Beklagte  auf  das  Duplum  zu  verurthei- 
len."  —  Dazu  kommt ,   dass  bei  der  entgegengesetzten  Inter- 
pretation   sich   eine  Antinomie   ergibt.     Denn    die   Pandekten 
wissen  von  einer  Fiktion  der  stipulatio  duplae  nichts;    ist  sie 
unterlassen,  so  tritt  bei  erfolgter  Eviktion  einfach  die  actio 
emti  auf  das  Interesse  ein  *). 

Mit  dem  bisher  gewonnenen  Resultat  stimmt  noch  eine  an- 
dere Stelle  tiberein.  In  L.  1^9  §.  9  D.  de  a.  e.  v.  berichtet 
Ulpian  folgende  Aeusserung  des  Neratius. 

Idem  ait   non    tradentem    quanti   intersit  cöndemnari,  .satis 

autem  non  dantem  quanti    plurjmum   auctorem   peri- 

clitari  oportet. 
Der  Fall   der  unterlassenen  Tradition  und  derjenige    der 
vertragswidrig  verweigerten  Satisdation  stehen   hier  in  einem 
Gegensatze :  dort  Verurtheilung  auf  das  Interesse,  hier  auf  das 


1)  Die  von  Huschke  Jurisp.,  Anteiust  ad  h.  1.  angezogene 
L.  31  §.  20  D.  de  aed.  ed.  (21,  1)  gehört  nicht  hiel^er. 

2)  Insbesondere  wäre  die  Entscheidung  des  Javolenus  in  L.  60 
D.  cit.  unter  dieser  Voraussetzung  unbegreiflich.  Der  Käufer,  der 
mangelhaft  stipuh'rt  hat,  könnte  doch  nicht  schlechter  behandelt  wer- 
den als  derjenige,  der  die  Stipulation  ganz  unterlassen  hat.  Wenn  der 
Verkäufer  ansirrthum  nur  die  simpla  statt  der  dupla  versprochen  hat, 
so  lässt  Ulpian  nach  dem  Vorgang  von  Neratius  (L.  37  §.2  D.  eod.,) 
zwar  einen  Anspruch  auf  Ergänzung  zu,  bald  pro  praeterito  bald  pro 
futuro;  von  einer  fiktionsweisen  Berichtigung   weiss  auch  er  nichts. 
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MaximuDi  dessen,  was  der  Auktor  in  Gefahr  kommen  kann 
pro  evictione  zu  leisten,  also  sofortige  Verurtheilang  nicht  in 
die  Differenz  des  Kaufpreises,  sondern  in  die  dupla  ^). 

Demnach  bat  also  die  Verweigerung  der  Garantie  die- 
selbe Wirkung  wie  der  Verfall. 

Um  dieses  Resultat  richtig  zu  würdigen,  ist  vor  Allem  zu 
erwägen ,  dass  es  sich  uüi  ein  iudicium  absolutorium  handelt. 
Verurtheilt  wird  der  Verkäufer  nur,  wenn  er  trotz  richter- 
licher Pronuntiation  bis  zum  letzten  Augenblick  die  Kepromis- 
sion  resp.  Satisdation  verweigert.  Unter  solchen  Umständen 
aber  kann  die  Weigerung  gar  nicht  anders  aufgefasst  werden, 
denn  als  Geständniss,  dass  der  Verfall  der  also  zu  leistenden 
Caution  in  sicherer  Aussicht  stehen  würde. 

So  gelangen  wir  hier  zu  einer  merkwürdigen  Analogie 
der  stipulatio  duplae  und  der  Auktoritas.  Wie  diese  ihre  ob- 
ligatorischen Wirkungen  ganz  gleichmässig  äussert,  sowohl 
wenn  der  Auktor  seinen  Beistand  weigert  als  wenn  er  ihn  er- 
folglos eintreten  lässt*),  so  ist  auch  hier  die  rechtliche  Be- 
handlung die  nämliche,  möge  der  Verkäufer  die  ihm  ex  bona 
fide  obliegende  Cautiouspflicht  ganz  unerfüllt  lassen  oder  möge 
die  geleistete  Caution  verfallen. 

Zugleich  tritt  aber  eine  Analogie  nach  einer  ganz  andern 
Seite  hin  uns  entgegen:  auch  das  curulische  Edikt  unter- 
zieht principiell  einer  gleichen  Behandlung  denjenigen,  der 
sich  weigert,  die  ädilitische  Garantiestipulation  zu  leisten  und 
denjenigen,  dessen  Caution  verfallen  ist.  Nur  dass  freilich  in 
anderer  Beziehung  das  magistratische  Recht  viel  milder  ist 
als  das  an  das  Vorbild  der  mancipatio  sich  anschliessende  ius 
civile.  Dem  ädilitischen  Cautionszwang  kann  man  sich  entziehen 
durch  Redhibition ;  und  man  braucht  daher  auch  die  Caution 
nur  zu  leisten,  so  lange  Redhibition  möglich  ist'). 

1)  Dass  die  SteUe  von  satisdatio  spricht,  schliesst  ihre  Beweis- 
kraft nicht  aus,  soDdem  steigert  sie  eher.  Dass^die  L. 4  p.  D.  de  a. 
e.  v.  nicht  hieher  gehört  und,  wenn  man  sie  analog  verwerthen  wollte, 
keinen  Widerspruch  begründen  würde,  ist  wohl  einleuchtend;  das  quanti 
mea  intersit  ist  eben  nicht  identisch  mit  dem  quanti  minoria  und  kann 
unter  Umständen  gerade  die  Dupla  umfassen. 

2)  Vgl.  L  52  D.  d.  R.  J. 

3 )  Vgl  im  AHgemeinen  S  a  1  p  i  u  s,  Novation  und  Delegation  S  229  fgg. 
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Demnach  ergibt  Bich  uns  also  jetzt  folgender  Rechtszosiand. 

Der  Käufer  kann  aus  dem  Contrakte  ohne  Weiteres 
Garantie  verlangen: 

1)  indirekt,  insoferne  er  Maneipation  zu  verlangen  in  der 
Lage  ist.    Dies  bat  mit  der  bona  fides  nichts  zu  thun  ^) ; 

3)  direkt,  indem  er,  auf  Grund  der  bona  fides,  die  Lei- 
stung der  stipulatio  duplae  begehrt;  bei  deren  Verweigerung 
der  Verkäufer  sofort'^auf  die  Dupla  verurtheilt  wird. 

§.  97. 

Ist  nun  aber  die  Garantiestipulation  ohne  Weiteres  auf 
Grund  der  bona  fides  erzwingbar,  so  ist  damit  von  selbst  ge- 
sagt, dass  materiell  die  Garantiepflicht  dem  Contrakt  selbst 
inhärirt;  die  Stipulation  ist  dann  nichts  anderes,  als  eine  mit 
gewissen  Vortheilen  verbundene  Vollzugshandlung.  Auch  wo 
sie  unterlassen  ist,  kann  unmittelbar  aus  dem  Contrakte  selbst 
Entschädigung  verlangt  werden,  wenn  der  Garantiefall  eintritt. 
Die  actio  emti  dient  zur  unmittelbaren  materiellen  Verwirk- 
lichung der  dem  Contrakte  immanenten  Prästationspflicht  ^). 


1)  Möglicher  Weise  hat  sich  die  schon  oben  citirte  L.  19  §.  9  D. 
de  a.  e.  v.  ursprünglich  auf  diesen  Fall  bezogen.  Hieher  gehört  nach 
dem  ganzen  Zusammenhang  ohne  Zweifel  auch  die  ebenfalls  schon  an- 
geführte Stelle  aus  Paulus  II,  17,  §2.  Aus  ihr  würde  sich  dann  der 
Satz  ergeben,  dass,  wenn  der  Käufer  Maneipation  zu  fordern  unterlassen 
hat,  er  bei  erfolgter  Eviktion  gleichwohl  ohne  Weiteres  die  Dupla  ver- 
langen kanD.  Dass  die  Folgen  bei  unterlassener  Maneipation  andere 
sind  als  bei  unterlassener  Stipulation,  hat  bei  der  völlig  verschiedenen 
Basis  beider  Garantieen  an  sich  nichts  aufiallendcs.  Allein  die  ganze 
Stelle  ist  offenbar  so  zusammengestrichen  und  überarbeitet,  da«8  ich 
sichere  Resultate  daraus  nicht  ableiten  möchte.  Paulus  kann  eben- 
sowohl gesagt  haben,  dass  wenn  sich  der  Verkäufer  weigert  zu  man- 
cipiren,  er  auf  die  Dupla  verurtheilt  wird,  immerhin  wird  also  die  Frage, 
ob  bei  unterlassenem  Verlangen  der  Maneipation  der  Käufer  im  £vik- 
tionsfalle  sein  Interesse  liquidiren  musste  (wie  bei  unterlassener  Stipu- 
lation) oder  ob  er,  wie  wenn  mancipirt  wäre,  ohne  Weiteres  die 
Dupla   verlangen  konnte,  offen  gelassen  werden  müssen. 

2)  Seit  welcher  Zeit  die  actio  emti  unmittelbar  als  Garantieklage 
fangirte,  lässt  sich  nicht  ermitteln;  in  unsem  Quellen  wird  diese  Funk- 
tion überall  vorausgesetzt.  Aus  X.  9  D.  de  evict.  kann  nicht  gefolgert 
werden,  dass  in  dem  dort  entschiedenen  Falle  erst  Paulus  die  a.  e. 
gegeben  habe;    ebensowenig  lässt  sich  aus  L  11  §.  14  D.  de  a.  e.  v. 
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Es  kann  aber  nicht  fehlen ,  dass  die  also  unmittelbar  ein- 
tretende Garantie  ebendeshalb  auch  mit  theilweise  anderem  Er- 
folg wirkt  als  die  durch  Stipulation  vermittelte. 

Der  Unterschied  ist  vor  Allem  ein  formeller;  die  Stipula- 
tion ist  auf  einen  bestimmten  Betrag  gerichtet,  der  wenigstens 
als  Maximalgränze  erscheint  und  der  bei  vollständiger  Eviktion 
dem  Kläger  jede  weitere  Liquidation  erspart.  Die  actio  emti 
dagegen  geht  hier,  wie  in  ihren  sonstigen  Funktionen,  auf  das 
id  quod  interest,  dessen  Höhe  an  und  iUr  sich  unbeschränkt 
ist  ^) ;  aber  in  jedem  einzelnen  Falle  speciell  nachgewiesen 
werden  muss. 

Indessen  ist  dieser  Gegensatz  kein  absoluter.  Denn  einer- 
seits kann  die  Stipulation  auch  unbestimmt  auf  das  Interesse 
concipirt  sein,  andererseits  ist  es  nach  dem  ausgebildeten  klas- 
sischen Recht  ganz  unbedenklich,  dass  dem  Contrakt  durch 
formlose  Lex  eine  bestimmte  Höhe  der  zu  leistenden  Entschä- 
digung beziehungsweise  eine  Conventionalstrafe  inserirt  wird^). 

Von  desto  grösserer  Bedeutung  ist  dagegen  eine  materielle 
Verschiedenheit.  Denn  indem  der  Garantieanspruch  in  der  Stipu- 
lation seine  abgeschlossene  Formulirung  erhält,  bleibt  zwar 
immer  noch  Raum  jTtlr  die  Interpretation,  insbesondere  auf 
Grund  der  doli  clausula,  übrig;  ausgcbchlossen  dagegen  ist  die 
Erweiterung  der  festgesetzten  Schranken.  Innerhalb  des  Con- 
trakts  dagegen  ist  die  Garantiepflicht  nicht  formulirt;  sie 
beruht  daher  nicht  blos  im  Princip  auf  bona  fides,  sondern 
diese  ist  auch  massgebend  für  die  Voraussetzungen,  unter  wel- 
chen sie  verfällt.  Die  actio  emti  in  ihrer  Funktion  als  Ga- 
rantieklage ist  daher  freier,  elastischer,  beweglicher  und  viel- 
umfassender als  die  actio  ex  stipulatu ;  wie  denn  auf  der  an- 
dern Seite  dort  auch  Vertheidigungsbehelfe  wirksam  entgegen- 
i^tehen  können,  die  hier  ausgeschlossen  sind. 

Vor  Allem  -  um  nur  einige  Punkte  hervorzuheben  —  ist 
der  Verfall  der  Stipulation   völlig  unabhängig   vom  Dolus 


(14,  1)  übel*  das  historische  Verhältniss  beider  Klagen  im  Allgemei- 
nen etwas  entnehmen.    A.  A.  Salpius  S.  290. 

1)  Von  der  bekannten  Beschränkung  des  justinianischen  Rechts 
sehe  ich  hier  ab. 

2)  L.  6  pr.  L.  7  D  de  servis  export.  (18,  7).  Vat  frag.  §.  8. 
Evictione  citra  dolum  emtoris  et  iudicis  iniuriam  secuta,  duplum  ex 
emti  iudicio  secundum  legem  contractus  praestabitur. 
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des  Verkäufers:  d.  h.  auch  wo  dieser  vorhanden  ist,  hat  es 
doch  bei  der  Voraussetzung  des  habere  licere  sein  Bewen- 
den; der  dolose  und  der  gutgläubige  Verkäufer  der  fremden 
Sache  stehen  sich  gleich.  Die  bona  iides  dagegen  bekämpft 
den  Dolus  als^  solchen.  Daraus  folgt,  dass  wer  wissentlich 
eine  fremde  Sache  verkauft,  sofort  deshalb  in  Anspruch 
genommen  werden  kann :  nur  dem  gutgläubigen  Verkäufer  gegen- 
über sind  die  objektiven  Voraussetzungen  der  Eviktion  auch 
innerhalb   der  Sphäre  der  actio  emti  gewahrt  *  )• 

Ein  weiterer  Unterschied  ist  folgender: 

Die  Eviktion  beruht  auf  dem  Conflikte  zweier  getrennter 
Vermögenssphären;  und  nur  auf  einen  solchen  Conflikt  ist 
die  Auktoritas  wie  die  stipulatio  duplae  eingerichtet.  Aber  es 
sind  doch  auch  Fälle  denkbar,  wo  sich  der  Conflikt  innerhalb 
einer  und  derselben  Vermögenssphäre  vollzieht;  Fälle  wo  der 
Käufer  die  Sache  zwar  behält,  aber  so,  dass  er  sie  auch  haben 
würde,  wenn  er  keinen  Kaufpreis  dafür  ausgegeben  hätte. 
Zwar  an  den  Fall,  dass  Einer  seine  eigene  Sache  kauft,  ist 
dabei  wohl  nicht  zu  denken,  ein  solcher  Kauf  muss  immerdar 
nichtig  gewesen  sein^):  was  sollte  die  Mancipationsformel, 
über  die  eigene  Sache  gesprochen,  jemals  ^r  eine  Bedeutung 
gehabt  haben !  Wohl  aber  gehören  diejenigen  Fälle  hieher, 
wo  Jemand  eine  Sache  kauft,  bezüglich  deren  er  selbst  gegen 
den  dritten  Käufer  Eviktionsansprüche  haben  würde. 
Kann  er  dieselben  nicht  gegen  sich  selbst  durchfuhren,  so 
soll  doch  dieser  zufällige  Umstand  dem  Verkäufer  nicht  zum 
Vortheil  gereichen.  In  diesem  ziemlich  weiten  und  vielge- 
staltigen Gebiet  wirkt  die  actio  emti  allein  und  ohne 
Concurrenz  von  actio  auctoritatis  und  actio  ex  stipulatu  als 
Entschädigungsklage.  Die  formellen  Voraussetzungen  der 
Eviktion  treten  dabei  vollständig  zurück,  und  die  actio  emti 
garantirt  hier  nicht  sowohl    den  Erwerb,   resp.  das  Behalten, 

1)  L.  30  §.  18  de  a.  e.  v.  (19,  l)  L.  11  §  15,  16  D.  eod.  Insbe- 
sondere steht  die  actio  emti  auf  Grund  des  dolus  auch  da  zu,  wo 
im  Uebrigen  Garantieleistung  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist.  Auch 
das  „purgari  dolo  malo**  der  L.  1  pr.  D.  de  rem.  perem.  (14,  4)  be- 
zieht sich    ohne  Zweifel  gerade  auf  unsem  Fall.  — 

2)  Für  die  Nichtigkeit  der  emtio  rei  suae  bedarf  es  doch  wohl 
nicht  der  künstlichen  Ableitung,  welche  Ihering  Geist  111,  67  an- 
deutet. 
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als  die  Relevanz  der  causa  emtionis  in  Beziehung  auf 
Erwerben  oder  Behalten.  Weiter  ist  diese  Entwicklung  hier 
nicht  zu  verfolgen ;  jeder  fernere  Schritt  würde  uns  auf  das 
Gebiet  der  Dogmatik  fuhren,  das  hier  noch  nicht  beschritten 
werden  soll  *). 


Ist  nun  so  die  Garantie  flir  den  rechtlichen  Erfolg  kraft 
der  bona  fides  dem  Kaufe  immanent,  so  ist  damit  nicht  ge- 
sagt, dass  sie  demselben  absolut  wesentlich  ist  Ein  Kauf, 
bei  welchem  der  Käufer  das  Periculum  des  Erfolgs  übernimmt, 
widerspricht  weder  der  juristischen  Natur  des  Geschäfts  noch 
den  ethischen  Geboten ;  beides  bedarf  keiner  Ausführung.  Und 
wie  es  daher  eine  ganze  Gattung  von  Kaufgeschäften  gibt, 
bei  welchen  vielmehr  gerade  durch  das  Interesse  des  Verkäu- 
fers die  Garantielosigteit  geboten  und  daher  „selbstverständ- 
lich'^ ist  (Pfand verkauf),  so  kann  auch  in  jedem  andern  Pall 
die  Garantie  durch  besondere  Verabredung  ausgeschlossen  sein 
(pactum  de  non  praestanda  evictione);  nur  dass  diese  Verab- 
redung selbst  wieder  an  dem  absolut'  unzulässigen  Dolus  des 
Verkäufers  ihre  Sehranke  hat.  Im  Uebrigen  war  es  doch  eine 
merkwürdige  Uebertreibung ,  wenn  Julian  trotz  des  Faktum 
wenigstens  den  Anspruch  auf  Rückgabe  des  Kaufpreises  auf- 
recht erhalten  wollte :  „neque  enim  bonae  fidel  contractus  hanc 
patitur  conventionem ,  ut  emtor  rem  amitteret  et  pretium  ven- 
ditor  retineret.'^  Er  musste  sofort  sich  selbst  den  Einwand 
machen,  dass  ja  auch  in  andern  Fällen  der  Käufer  unbedenk- 
lich das  Periculum  übernehmen  kann  '). ' 


1)  Vgl.  zu  dem  Vorstehenden  die  sorgfältigen  AusfUhrongen  von 
Eck  a.  a.  0.  S.  23  fgg.  —  Die  Frage,  in  welchem  Concurrenzverhait- 
niss  die  actio  emti  zur  actio  ex  stipulatu  steht,  verfolge  ich  hier  eben- 
falls nicht  weiter.  Im  Allgemeinen  steht  1)  so  viel  fest,  dass  sofern 
die  actio  emti  quantitativ  weiter  reicht  als  die  actio  ex  stipulatu,  der 
Käufer  nicht  gehindert  ist  das  Plus  mittelst  der  ersteren  Klage  geltend 
zu  machen.  2)  Ob  aber  im  Uebrigen  durch  den  Abschluss  der  Stipu- 
lation die  actio  emti  in  ihrer  Funktion  als  Garantieklage  absorblrt  ist, 
darüber  sind  vielleicht  Zweifel  möglich.    Vgl.  Salpius  a.  a.  0. 

2)  L.  11  §.  18  D.  de  e.  v.  Es  ist  doch  nicht  zweifelhaft,  dass 
der  Schlussatz :  Sed  in  suprascriptis  etc.  sich  auf  das  Frühere,  nicht  auf 
das  unmittelbar  Vorhergehende  zurückbezieht.  Bei  der  Interpretation 
ist  aber  immer  im  Auge  zu  behalten,   dass  zunächst   ein  ganz  beson- 
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§.  98. 

Eine  besoDdere  Bewandtuiss  hat  es  mit  dem  Verkaufe 
solcher  Sachen,  die  mit  einem  Usucapionshinderniss  behaftet 
sind.  Wir  denken  dabei  vorzugsweise  an  den  Verkaaf  von 
res  furtivae. 

Sind  wir  überall  von  der  Voraussetzung  ausgegangen, 
dass  die  Garantie  ein  Complement  der  Ersitzung  ist;  so  läsat 
sich  da,  wo  letztere  aus  objektiven  Gründen  nicht  eintreten 
kann,   eine  verschiedene  Gestaltung  des  Verhältnisses  denken. 

1)  Das  älteste  Recht  hat  offenbar  diese  Eventualität  nicht 
weiter  berücksichtigt.  Indem  es  sich  begnügte,  Auktoritas  und 
Usucapion  in  eine  principielle  Beziehung  zu  setzen,  hat  es 
die  möglichen  Störungen  derselben  einfach  ignorirt  Die  Auk- 
toritas ist  schlechthin  auf  die  Usucapionszeit  beschränkt^  hat 
der  Käufer  trotz  Ablauf  derselben  nicht  ersessen ,  so  trifft  nun 
ihn  die  Gefahr.  In  dieser  Gestaltung  wird  der  allgemeine  Cha- 
rakter des  ältesten  Rechts  unschwer  zu  erkennen  sein. 

2)  Einen  Fortschritt  bezeichnet  die  lex  Atinia.  Dieselbe 
hebt  ftir  den  Fall  der  Furtivität  die  zeitliche  Beschränkung  der 
Auktoritas  auf  und  wahrt  so  auch  für  dieses  ausserordentliche 
Verhältniss  die  Connexität  von  Ersitzung  und  Garantie.  Im 
Uebrigen  aber  und  eben  um  dieser  Wahrung  willen  ist  der 
Käufer  auf  die  Auktoritas  beschränkt;  er  kann,  so  lange 
das  Vitium  dauert,  nicht  ohne  Auktoritas  sein,  aber  mehr  als 
unverjährbare  Auktoritas  hat  er  um  der  Furtivität  wil- 
len nicht 

3)  Bei  dieser  Auffassung  bleibt  offenbar  auch  die  stipu- 
latio  duplae  stehen.  Indem  sie  auf  das  habere  licere  ab- 
stellt, schliesst  sie  damit  die  Erheblichkeit  der  Furtivität  aus. 
Denn  jenes  wird  durch  dieses  Vitium  nicht  ausgeschlossen. 
Auch  hier  also  hat  dasselbe  nur  die  Wirkung,  dass  der 
Verkäufer  von  seiner  Garantie  nicht  befreit  wird;  nur  beruht 
dies  nicht  auf  einer  Ausnahmebestimmung,  sondern  aut 
der  Struktur  der  Stipulation  selbst,  die  irgend  eine  zeitliche 
Beschränkung  gar  nicht  enthält,  also  von  selbst  so  lange 
dauert,  bis  sie  durch  Eigenthumserwerb  zwecklos  gewor- 
den ist  *). 

derer   Fall    des   Verkaufs,    hereditas   vendita,   gemeint    ist  ~     Vgl. 
Arndts  Pandekten  §.  303  Anm.  4. 

1)  Auch  dass  in  einer  der  siebenbürgischen  Urkunden  das  usuca- 
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4)  Allein  die  bona  fides  ftlhrt-  zu  einer  andern  Anftassung. 
Ist  die  Sache  mit  dem  Vitium  behaftet,  so  steht  eben  von  An- 
fang an  (beziehungsweise  subjektiv  von  dem  Momente  der 
Entdeckung  des  Mangels  an)  fest,  dass  der  Zweck  des  Kaufes 
auch  nicht  einmal  durch  das  Supplement  der  Ersitzung  erreicht 
werden  kann  und  der  Käufer  ist  hier  in  der  That  in  einer 
ganz  andern  Lage  als  da,  wo  die  Ersitzung  möglich  ist.  Die 
Garantie  ist  nunmehr  rechtlich  betrachtet  das  Einzige,  was 
er  vom  Kauf  hat,  und  sie  ist  von  unabsehbaVer  Dauer.  An- 
dererseits kann  aber  vom  Verkäufer  beansprucht  werden,  dass 
er  die  rechtliche  BeschaflFenheit  der  Sache,  die  er  verkauft, 
kennt,  und  so  ist  es  begreiflich,  wenn  die  Fnrtivität  der  Sache 
sofortige  Entschädigungsansprüche  zur  Folge  hat.  Man  kann 
sagen,  der  Verkäufer  haftet  gerade  daftlr,  dass  die  Sache 
keine  res  furtiva  sei.  . 


Dem  Kaufe  der  res  furtiva  fehlf  nicht  die  VoUziehbarkeit 
schlechthin,  denn  Tradition  mit  voller  .possessorischer 
Wirkung  ist  ja  möglich;  und  kann  sich  auch  der  Besitz 
nicht  zum  Eigenthum  ausgestalten,  so  ist  doch  die  Garantie 
nicht  auf  absolut  unmögliches  gerichtet  ^). 

Dagegen  fehlt  die  VoUziehbarkeit  unbedingt  dem  Kaufe 
der  res  extra  commercium,  indem  hier  von  vorneherein 
gar  kein  Besitz  möglich  ist;  so  seheint  also  auch  die  stipulatio 
duplae  ohne  weiteres  nichtig  zu   sein  ^).    Indessen   ist  doch 

pere  (Heere)  besonders  hervorgehoben  ist,  darf  uns  nicht  irre  machen ; 
nach  dem  Zusammenhang  kann  ja  gar  kein  Zweifel  sein,  dass  damit 
lediglich  der  Usucapions  besitz,  nicht  ein  sonstiges  Erforderniss,  noch 
auch  die  Usucapion  in  der  Totalität  ihrer  Erfordernisse  gemeint  ist.  — 
Umgekehrt  wird  der  Verkäufer  seiner  Verpflichtung,  auch  der  stipula^ 
tionsmässigen,  ledig,  wenn  der  Käufer  durch  eigenes  Verschulden  die 
Ersitzung  vereitelt.    L.  56  §.  3  D   de  evict.  (21,  2). 

1)  Darum  ist  der  Kauf  einer  res  furtiva  nur  nichtig,  wenn  beide 
Theile  diese  Eigenschaft  kennen :  L.  34  §.  3  D.  h.  t.,  wo  freilich  gerade 
der  Fall,  dass  beide  Theile  in  Unwissenheit  sind,  übergegangen  ist. 

2)  L.  39  §.  1  D.  cit.:  Omnium  rerum  quas  quis  habere  vel  posi- 
dere  vel  persequi  potest  venditio  recte  fit:  quas  vero  natura  vel  gen- 
tium ijis  vel  mores  civitatis  commercio  exuerunt,  earum  nulla  venditio 
est.    (Paulus). 
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eine  etwas  genauere  Untersuchung  dieses  Verhältnisses  ge- 
boten '). 

An  sich  nämlich  kommen  ja  solche  Kaufgeschäfte  ttber- 
haupt  nur  ganz  vereinzelt  vor  und  es  scheint  daher  für  die 
Kechtsordnung  wenig  Veranlassung  zu  bestehen,  um  sich  weiter 
damit  zu  beschäftigen. 

Allein  dem  römischen  Rechte  war  hierein  besonderes  Problem 
gestellt  durch  die  S^klayerei^).  Denn  neben  den  wirklichen  Skla- 
ven gibt  es  in  grosser  Anzahl  solche,  die  nur  daftlr  gelten, 
gestohlene,  geraubte,  unterschobene  Freie.  So  geht  auch  hier 
neben  dem  Rechtszustand  der  scheinbare  Zustand,  bald  auf  bona 
bald  auf  mala  fides  begründet,  nebenher  'k  schon  die  plan- 
tinischen  Comödien  behandeln  diese  Situation  mit  Vorliebe. 
Stand  nun  auf  der  einen  Seite  wohl  von  Alters  her  fest,  dass 
der  faktische  Zustand  der  Sklaverei  die  rechtliche  Stellung 
des  Freien  nicht  alterirt,  dass  insbesondere  auch  der  Zeitab- 
lauf ganz  ohne  Einfiuss  ist,  so  musste  doch  andererseits  auch 
in  irgend  welcher  Weise  Rücksicht  auf  die  Interessen  des  ver- 
meintlichen Dominus  genommen  werden.  Aus  diesen  wider- 
streitenden Tendenzen  ergibt  sich  ein  Gompromiss,  das  einer- 
seits an  dem  Princip  festhält ,  dass  der  Freie  auch  nicht  ein- 
mal Gegenstand  des  Besitzes  sei,  andererseits  aber  gleichwohl 
die  durch  den  vermeintlichen  Sklaven  vermittelten  Erwer- 
bungen innerhalb  gewisser  Gränzen  dem  gutgläubigen  Quasi- 
dominus  ebenso  zuspricht,  wie  wenn  sie  durch  den  wahren 
Sklaven  gemacht  wären.  — 

Uns  aber  interessirt  hier  die  Frage,  wie  der  Kauf  solcher 
putativer  Sklaven  behandelt  wurde,  der  offenbar  im  Verkehre 
eine  ganz  andere  Bedeutung  hatte,  als  der  gelegentliche  Kauf 
einer  res  sacra  oder  publica.  *  ' 

I.  Fassen  wir  die  Auktoritas  in's  Äuge,  so  ist  dieselbe 
offenbar  ihrem  Inhalte  nach  durchaus  zulässig.  Denn  über 
Freiheit  und  Sklaverei  wurde  in  den  Formen  des  Givilprozesses 
gestritten  und  dem  Käufer,  welcher  die  Sklaverei  behauptete, 
war  der  Beistand  seines  Auktor  hier  ebenso  wesentlich,  wie 
wenn  es  sich  blos  um  die  Eigenthumsfrage  handelte.    Ganz 


1)  Vgl.  Bernhöft  Beitrag  8.  78  fgg. 

2)  Vgl.  L.  5  D.  h.  t 

3)  Ganz  ähnlich  verhält  es  sich  mit. dem  locus  religiosus,   dessen 
Eigenschaft  auch  nicht  so  ohne  Weiteres  wahrnehmbar  ist. 
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anders  verhält  es  sich  in  dieser  Beziehung  mit  den  Übrigen 
res  extra  commerciam,  ttber  welche  eben  nicht  in  civilrecht- 
lieber,  sondern  in  publicistischen  oder  ^sacralrechtlichen  For- 
men gestritteii  wird,  so  dass  dabei  fUr  Anktor  und  Auktoritas 
überall  kein  Raum  ist. 

Daher  kann  die  Frage  dort  nur  eine  andere  sein,  nämlich 
die,  ob  denn  die  Auktoritas  eine  genügende  Basis  hat.  Ist 
der  Freie  nicht  Gegenstand  einer  eigenthumsttbertragenden 
Mancipation,  so  scheint  das  Geschäft  schlechthin,  also  auch 
nach  der  obligatorischen  Seite  hin  nichtig  zu  sein.  Allein 
nichtig  ist  ja  doch  auch  die  Eigenthumsttbertragung 
einer  fremden  Sache,  und  wenn  dieselbe  mit  einem  Vitium 
behaftet  ist,  dient  das  Geschäft  nicht  einmal  als  Grundlage 
der  Ersitzung;  wirkt  es  gleichwohl  nach  der  obligatorischen 
Seite,  warum  soll  es  nicht  auch  in  unserem  Falle  wirken? 
Wollten  wir  das  Geschäft,  dessen  formeller  Bestandtheil  die 
Garantie  ist,  um  des  Mangels  willen  für  schlechthin  nichtig 
erklären,  so  würde  sich  daraus  ein  Oirkel  ergeben;  wo  das  Ge- 
schäft geeignet  wäre,  eine  Garantie  zu  erzeugen,  da  ist  diese 
aus  materiellen  Gründen  bedeutungslos,  und  wo  man  sie  braucht, 
da  kann  sie  aus  formellen  Gründen  nicht  entstehen  M- 

So  habe  ich  denn  auch  den  entschiedenen  Eindruck,  dass 
Plaut  US  den  Kauf  eines  putativen  Sklaven  principiell  gar 
nicht  anders  auffasst,  als  den  Kauf  eines  wahren,  aber  in 
fremdem  Eigenthum  stehenden  Sklaven.  Dort  ergibt  sich  ein 
Frlsiheits  - ,  hier  ein  Eigenthumsprozess ;  in  beiden  Fällen  hat 
der  Verkäufer  gleichmässig  als  Auktor  einzustehen. 

Aber  ich  gehe  noch  weiter.  Auch  wo  der  Kauf  nicht 
durch  Mancipation  vollzogen  ist,  hat  der  Käufer  gegen  die 
Gefahr,  einen  Freien  zu  kaufen,  keine  andere  Deckung  als 
gegen  die  Gefahr  einen  fremden  Sklaven  zu  kaufen:  die  sti- 
pulatio  duplae.  Aeusserlich  lässt  sich  dieser  Satz  damit  be- 
weisen, dass  jeder  andere  Ausweg  fehlt.  Denn  dass  die  Aedilen 
für  diesen  Fall  besondere  sorgten,  ist  durch  nichts  beglaubigt, 
und  ebenso  ist  in  den  siebenbUrgischen  Urkunden,  trotz  ihrer 
ausführlichen  und  sorgfältigen  Redaktion  von  einer  andern 
als  der  gewöhnlichen  Eviktionsstipulation  nichts  zu  entdecken. 

In  der  That  aber  ist  für  die  innere  Berechtigung  dieses 


1)  Vgl.  Hartmann,  die  Obligation  S.  t86. 
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Standpunkts  genau  dieselbe  Erwägang  massgebend^  wie  bei 
der  Mancipation. 

Allerdings  ist  das  habere  licere  in  Beziehung  auf  einen 
Freien  unmöglich.  Allein  die  Parteien  gehen  ja  nicht  von  der 
Annahme  aus,  dass  der  Kauf  sich  auf  einen  Freien  bezieht,  sie 
setzen  vielmehr  nur  die  Möglichkeit  voraus,  dass  der  als  Sklave 
Verkaufte  ein  Freier  sei,  und  gegen  diese  Gefahr  will  der 
Käufer  Deckung.  Wer  daher  gleichwohl  unter  dieser  Voraus- 
setzung das  habere  licere  praestare  als  unmöglich,  daher 
nichtig  betrachten  wollte,  würde  in  denselben  Fehler  verfallen 
wie  diejenigen  Juristen,  von  denen  Ulpian  in  L.  31  D.  de 
evict.  (21,  2)  berichtet  hat.    (Oben  S.  663). 

Aber  auch  hier  hat  die  bona  fides  den  Standpunkt 
etwas  verschoben.  Steht  einmal  fest,  dass  ein  Freier  gekauft 
ist,  so  ist  eben  damit  constatirt,  dass  det  Kauf  niemals  zur 
'  Verwirklichung  gelangen  kann  und  dass  auch  der  bisherige  that- 
sächliche  Vollzug  nur  auf  Schein  beruht;  es  hat  daher  auch 
schlechthin  keinen  Zweck,  erst  noch  die  förmliche  Eviktion, 
d.  h.  das  obsiegliehe  Urtheil  im  Freiheitsprozesse  abzuwarten. 
Vielmehr  kann  der  Käufer  sofort  mittelst  der  actio  emti  Ent- 
schädigung verlangen.  Und  genau  ebenso  wird  nun  auch  der 
Kauf  aller  Übrigen  res  extra  commercium  behandelt  >). 

Wir  gewinnen  auf  diese  Weise  eine  Gruppe  von  Fällen, 
die  wir  den  normalen  Fällen  gegenüberstellen  können. 

Der  normale  Kauf  bezweckt  den  Austausch  von  Waare 
und  Geld:  die  gewöhnliche  Garantie  setzt  diesen  Austausch 
als  einen  möglichen  voraus,  und  dient  nur  dazu,  die  allenfall- 
sige  Mangelhaftigkeit  des  Erfolgs  zu  decken. 

Einen  Kauf,  dessen  normaler  Zweck  von  vorneherein  ob- 
jektiv unmöglich  ist,  werden  wir  daher  unbedenklich  als 
„nichtigen"  Kauf  bezeichnen. 

Gleichwohl  bringt  es  die  bona  fides  mit  sich,  dass  der 
Verkäufer  gerade  für  die  Vollziehbarkeit  haftet,  wie  er 
in  den  normalen  Fällen  fttr  die  Vollwirksamkeit  des  Vollzugs 
haftet.  .Und  wie  daher  ein  unvollziehbarer  Kauf  gleichwohl 
durch  Auktoritas  und  stipulatio  duplae  gedeckt  sein    kann  ^) 

1)  Dies  letztere  ist  bekanntlich  controvers.  Indessen  besteht  hier 
keine  Veranlassung,  diesen  Pankt  weiter  tu  verfolgen.  — 

2)  Vgl.  L,  39  §•  3  D.  de  evict.  (21,  2)  -  evictionis  nomine  te- 
netur  (Julian).    Ohne  Zweifel  ist  hier  an  Auktoritas  zu  denken. 
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so  erzengt  auch   der   blose  Contrakt  schon  eine  Prästations- 
pflicht in  dieser  Richtung. 

Derselbe  Contrakt  ist  daher,  auf  seinen  normalen  Zweck 
angesehen  ,.  nichtig,  und  doch  zugleich  rechtswirksam  *). 
Die  Wirksamkeit  ist  eine  beschränkte  und  subsidiäre,  der  nicht 
vollziehbare  Contrakt  macht  den  Verkäufer  eben  gerade  für  die 
NichtvoUziehbarkeit  verantwortlich.  Wahrt  der  normale  Kauf 
den  Zusammenhang  zwischen  Contrakt  und  Vollzug,  so  ist  der- 
selbe hier  gelöst,  der  Kauf  ist  unvollziehbarer  Contrakt, 
aber  gleichwohl  Contrakt,  indem  er  Garantiepflichten  er- 
zeugt*). Je  nachdem  man  den  Schwerpunkt  auf  den  Vollzug 
(emtio  =  vollzogener,  d.  h.  also  vor  Allem  vollziehbarer  Kauf), 

1)  Beacbtenswerth  ist  übrigens,  dass  Ulpian  beim  Verkauf  eines 
locus  religiosus  eine  actio  in  factum  gibt,  die  „quasi  ex  emto  actionem 
contineat.**  L,  8  §.  1  D.  de  relig.  (11,  7).  Dass  man  Anstand  nahm, 
den  Kauf  über  eine  res  diyini  iuris  unmittelbar  unter  den  Begriff  der 
emtio  venditio  und  unter  die  Formel  der  a.  emti  zu  subsumiren,  ist  be- 
greiüicb.  Bereits  Modest  in  aber  ging  über  dieses  Bedenken  hinaus. 
L.  62  D.  h.  t. 

2)  Dieselbe  Duplicität  der  Auffassung  und  des  Sprachgebrauchs 
tritt  auch  bei  dem  resolutiv  bedington  Kauf  hervor.  Bei  erfüllter  Be- 
dingung ist  der  Kauf  unvollziehbar,  daher  nach  dieser  Seite  hin  nichtig; 
andererseits  aber  beruht  die  aufhebende  Kraft  der  Bedingung  gerade 
auf  der  Wirksamkeit  des  Contrakts  als  solchen ,  zu  dem  sich  die  Be- 
'!'ngung  als  lex  verhält.  Vgl.  L.  4  p.  D.  de  leg.  commiss.  (18,  3). — 
lieber  die  im  »Texte  behandelten  FäUe  vgl.  namentlich  L.  4  u.  5  D.  h. 
t.  Et  liberi  hominis  et  loci  sacri  et  religiosi  qui  haben  non  potest, 
emtio  intelligitur  si  ab  ignorante  emitur  (Poniponius).  —  L.  62  §  1 
D.  eod.  —  licet  emtio  non  teneat,  ex  emto  tarnen  adversus  venditorem 
experietur,  ut  consequatur  quod  interfuit  eins  ne  deciperetur  (Mode- 
stinus)  L.  70  D.  eod.—  §.  5  J.  h.  t.  —  Auf  die  Frage,  in  welchem 
Umfange  das  Interesse  beansprucht  werden  kann,  gehe  ich  hier  nicht 
ein.  Doch  ergibt  die  ganze  obige  Entwicklung,  dass  ich  von  der 
Theorie  der  culpa  in  contrahendo  weit  entfernt  bin.  Die  Formel  ist 
nicht  die :  „der  Verkäufer  haftet  deshalb,  weil  er  einen  unvollziehbaren 
Kauf  abgeschlossen  und  dadurch  den  Käufer  in  Schaden  gebracht  hat  ^ 
sondern:  „der  Verkäufer  haftet  für  die  Vollziehbarkeit  seines  Contrakts, 
und  zwar  deswegen,  weil  er  die  Beschaffenheit  der  Sache  kennen  muss; 
scire  debuit."*  Vgl.  im  Allgemeinen  über  diese  P'älle  anfänglicher  Un- 
möglichkeit: Hartmann,  die  Obligation  S.  171  fgg. ,  181,  189,  208. 
Seine  dogmatischen  und  meine  historischen  Ausgangspunkte  führen  er- 
freulicher Weise  im  Wesentlichen  zu  dem  nämlichen  Resultate. 

Bechmann,   Kauf.    I.  44 
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oder  auf  die  irgendwie  bindende  Verabredung  (emtio  alg 
Contrakt)  legt,  kann  man  dasselbe  Geschäft  zugleich  als  nichtig 
und  als  wirksam,  als  Nicbtkauf  und  als  Kauf  bezeichnen  *). 

Dass  hier  überall  andere  Resultate  sich  ergeben  ,  wenn 
der  Käufer  selbst  sich  im  Dolus  befindet,  ist  ohne  weitere 
Rechtfertigung  von  selbst  klar. 


In  der  Mitte  gewissermassen  zwischen  dem  normalen 
Kaufe,  d.  h.  dem  vollziehbaren,  und  dem  schlechterdings  un- 
vollziehbaren steht  der  Fall ,  wenn  das  Geschäft  vermöge 
seiner  BeschaflFenheit  nicht  sofort  vollziehbar  ist.  Der  Zwi- 
schenraum zwischen  Contrakt  und  Vollzug  ist  hier  nicht  zu- 
fällig, sondern  noth wendig:  der  Contrakt  besteht  zunächst 
als  nicht  vollziehbarer,  aber  mit  der  Möglichkeit  künftiger 
Vollziehbarkeit.    Hieher  gehören  hauptsächlich  folgende  Fälle: 

1)  der  Verkauf  zukünftiger  Sachen ,  der  sich  schon  bei 
Cato  findet  (vgl.  L.  8  p.  D.  h.  t.) 

2)  der  Verkauf  unter  einer  Suspensivbedingung, 

3)  der  Verkauf,  bei  welchem  der  Preis  zunächst  subjektiv 
unbestimmt  bleibt,  so  dass  seine  ziffermässige  Feststellung 
noch  eine  weitere  Thätigkeit  des  einen  Conti  ahenten  voraus- 
setzt (Verkauf  nach  dem  Stück  u.  s.  w.): 

4)  der  Verkauf,  bei  welchem  das  Austauschobjekt  erst 
noch  durch  individualisirende  Thätigkeit  aus  dem.  Genus  aus- 
geschieden werden  muss.    Genuskauf. 

Ist  der  Vollzug  des  Contrakts  selbst  Austausch,  so  kann 
davon  keine  Rede  sein,  so  lange  nicht  beide  Objekte  in- 
dividualisirt  sind,  man  kann  nicht  eine  subjektiv  unbestimmte 
Summe  Geldes  hingeben,  ebensowenig  wie  man  die  Waare  in 
genere  hingeben  kann*). 


1)  Nicht  vollziehbar  ist  auch  der  Kauf,  der  eine  (thatsächlich) 
nicht  oder  nicht  mehr  existirende  Species  zum  Objekt  hat.  Im  All- 
gemeinen kommen  daher  hier  auch  dieselben  Grundsätze  zur  An- 
wendung. Vgl.  L.  2t  pr.  D.  de  a.  e.  v.  Aber  nur  im  Allgemeinen, 
denn  es  steht  hier  gar  nichts  im  Wege,  dass  der  Käufer  das  periculum 
in  Beziehung  auf  Existenz  und  Umfang  derselben  tibernimmt.  Dieser 
Fall  bedarf  also  der  genaueren  Untersuchung. 

2)  Es  ist  dabei  gar  nicht  blos  an  das  subjektive,  sondern  in  erster 
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Tritt  al8o  in  diesen  beiden  Fällen  die  Vollziehbarkeit  erst 
mit  der  Individaalisirung  re^p.  mit  der  Durchzäblang  u.  s.  w., 
tritt  sie  im  zweiten  Falle  erst  mit  erfüllter  Bedingung  und 
im  ersten  mit  der  Entstebung  der  Sacbe  ein,  so  ist  doch 
auch  scbon  vorher  ein  Kauf  vorhanden;  Kauf  und  vollzieh- 
barer Kauf  treten  auch  hier  auseinander.  Nur  dass  hier  die 
Wirkung  des  b losen  Contrakts  eine  viel  stärkere  ist,  als  in 
den  vorigen  Fällen.     Denn 

1)  auf  demContrakte  beruht  die  Ptiicbt  zum  demnächsti- 
gen Vollzug,  w^ovon  eben  bei  den  res  extra  commercium  keine 
Rede  ist. 

Daher  sagt  Pomponius  (lib.  IX  ad  Sabin.)  M: 
Nee  emtio  nee  venditio  sine  re  quae  veneat  potest  intelligi; 
et  tamen  fructus  et  partus  futuri  recte   ementur,   ut    quum 
editus  esset  partus  iam  tune  cum  contractum  esset  negotium, 
venditio  facta  intelligatur  *). 

2)  Zugleich  aber  ist  die  künftige  Erfüllbarkeit  selbst 
gedeckt  durch  gegenwärtig  wirksame  Verpflichtungen,  bald 
zweiseitige,  bald  einseifige.  Jeder  Theil  haftet  dafür,  dass 
er  nicht  dolose  die  Erfüllbarkeit  vereitle;  beim  Kaufe  zu-* 
künftiger  Sachen  gestaltet  sich  diese  Haftung  etwas  anders 
als  beim  bedingten  Kauf;  dies  versteht  sich  von  8.elbst  und 
ist  hier  nicht  weiter  zu  verfolgen  •).  Sodann  aber  besteht 
die  Verpflichtung,  diejenigen  Handlungen  des  Ausscheidens, 
Zählens  u.  s.  w.  vorzunehmen,  von  denen  die  Erfüllbarkeit 
abhängt. 


Linie  an  das  objektlT-funktionelle  Sjuallagmji^  zu  denken.  Eigenthums- 
Übertragung  in  generegibtes  nicht,  und  die  Voraussetzang  derEigen- 
thuinsübertragung  fehlt,  so  lange  der  Kaufpreis  wegen  Ungewissheit 
seines  Betrags  nicht  bezahlt  werden  kann. 

1)  L.  8  p.  D.  h.  t. 

2)  Diese  Worte  wollen  natürlich  nicht  sagen,  dass  der  Kauf  zu- 
rückdatirt  wird,  als  wäre  er  damals  vollzogen,  sondern  der  Sinn 
ist:  das  damals  abgeschlossene  Geschäft  ist  selbst  schon  der  Rauf- 
contrakt. 

3)  Sed  si  id  egerit  venditor,  fährt  Pomponius  fort,  ne  nascantur 
aut  fiant,  ex  emto  agi  posse.  (Dasselbe  gilt  natürlich  vom  Dolus  des 
Käufers).  —  Bedingung.  L.  50  D.  eod.  Insbesondere  haftet  der  Ver- 
käufer in  der  Zwischenzeit  für  diligentia  und  custodia  L.  1  §.  I,  L.  2 
§.  1  D.  de  peric.  (18,  6). 

44* 
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3)  Mit  der  Erfüllbarkeit  aber  ist,  wie  wir  schon  oben  ge- 
sehen (S.  593)  der  Uebergang  des  Pericülunj  auf  den  Käufer  ver- 
bunden. Enisteht  daher  der  Contrakt  als  ein  noch  nicht  erföll- 
barer,  so  ruht  in  der  Zwischenzeit  das  Periculum  auf  dem  Ver- 
käufer; gelangt  der  Verkauf  durch  Zufall  nicht  zur  Erfüllbarkeit, 
so  kann  keinTheil  vom  andern  etwas  verlangen;  mit  der  ein- 
getretenen Vollziehbarkeit  dagegen  hat  das  Geschäft  seine  bis- 
herige Eigenthümlichkeit  verloren.  Das  Periculum  trifft  jetzt 
den  Käufer,  wie  es  ihn  beim  normalen  Kauf  von  Anfang  an 
getroffen  hätte.  Emtio  perfecta  ist  nichts  anderes  als  der 
vollziehbare  Kauf,  d.h.  der  Kauf  vom  Augenblick  der  Voll- 
ziehbarkeit an.  Aus  der  geschichtlichen  Entwicklung  allein 
wird  dieser  Begriff  vollkommen  klar  und  verständlich  *). 


1)  Vgl.  L.  8  D.  de  periculo  (18,  6)  L.  35  §  5—7  D,  h.  t.  Alles 
Weitere,  namentlich  auch  die  Würdigung  entgegengesetzter  Ansichten, 
verspare  ich  auf  die  dogmatische  Darstellung;  der  Auffassung  von 
Stintzing,  in  Ihering's  Jahrbüchern  Bd.  X  S.  191,  201  fgg.  stehe  ich 
jedenfalls  in  einzelnen  Punkten  nahe.  Dass  die  emtio  imperfecta  ihre 
.  allmälige  Entwicklung  gehabt  hat,  beweist  Gaius  III,  146:  iam  enim 
non  dubitatur  quin  sub  condicione  res  veniri  aut  locari  possint,  und 
L.  50  D.  h.  t.,  wo  Labeo  gegen  den  Theil,  der  die  Existenz  der  Be- 
dingung vereitelte,  nur  eine  actio  praescriptis  verbis  zulässt;  Ulpian 
hält  auch  die  direkte  Contraktsklage  für  unbedenklich. 
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